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1 Innledning 
1.1 Presentasjon av oppgavens tema 
Skattereglene vedrørende begrensinger i utbytteskatten, fradrag for konsernbidrag og 
skattefritak ved fusjon og fisjon, oppstiller alle et vilkår om at transaksjonen må 
gjennomføres på lovlig måte. Lovlighetsvilkåret i disse reglene knytter seg ikke til 
gjennomføringen etter skatteloven selv, men til den selskaps- og tildels regnskapsrettslige 
reguleringen. Brudd på lovlighetskravet har enkelt sagt den konsekvens at skattyter 
permanent eller midlertidig mister muligheten til å benytte seg av de presumptivt gunstige 
skattefordeler som ligger i disse ordningene.   
 
Temaet for avhandlingen er innholdet av lovlighetskravet i tilknytning til den enkelte 
skatteregel. Spørsmålet om lovlighet knytter seg for alle transaksjonsformene direkte opp 
mot selskapsretten. For fisjon og fusjon er det også et uttalt krav om regnskapsrettslig 
lovlighet. De mest sentrale reglene vedrørende utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon i 
disse regelsettene blir derfor viktige i relasjon til innholdet av lovlighetskravet. Det vil 
videre bli lagt stor vekt på bakgrunnen, tolkningen og konsekvensene av brudd på 
lovlighetskravet. 
1.2 Avgrensning av oppgaven 
Selv om temaet er av skatterettslig karakter, berøres en lang rekke selskaps- og 
regnskapsrettslige problemstillinger gjennom lovlighetsvilkåret. Innenfor avhandlingens 
omfang vil det ikke være mulig å gi mer enn en oversiktspreget framstilling av innholdet i 
disse. Videre vil også internasjonale problemstillinger i hovedsak holdes utenfor, da en slik 
framstilling blant annet vil kreve omfattende analyse av utenlandsk selskapsrett. Det vil 
likevel bli pekt på en del internasjonale aspekter i tilknytning til de enkelte 
transaksjonstyper.   
 
 2 
Oppgaven begrenses for oversiktens skyld til å omhandle aksje- og allmennaksjeselskaper, 
selv om reglene i stor grad også gjelder for andre selskapsformer regnet som selvstendige 
rettssubjekter etter skatteloven, jfr. lov 26. mars 1999 nr.14 om skatt av formue og inntekt § 
2-38 (1), § 10-1 (1), § 11-2 (2) og § 11-4(2). Heretter kalt skatteloven (sktl.). Skattefri 
fusjon og fisjon av deltakerlignede selskaper behandles heller ikke, selv om 
lovlighetskravet også gjelder ved slike transaksjoner.   
1.3 Rettskildene 
Avhandlingen bygger på den alminnelige juridiske metodelære. Visse forhold og momenter 
kan likevel være av særlig interesse. Lovlighetskravet finner vi i tilknytning til de enkelte 
skatterettslige ordningene. Fritaksmetoden for utbytte til selskapsaksjonær i § 2-38, 
aksjonærmodellen for utbytte til personlig skattyter i § 10-12, konsernbidragsreglene i § 
10-2, og fusjons- og fusjonsreglene i § 11-1. Reglene er i stor grad en videreføring av 
tidligere rett. Kilder i relasjon til tidligere regler med tilsvarende vilkår kan derfor være av 
interesse.  
 
For utbytte har det foreligget et lovfestet krav om lovlighet siden godtgjørelsessystemet ble 
innført i 1992, jfr. lov 20. juli 1991 nr. 65 om særregler for beskatning av selskaper og 
selskapsdeltakere § 3-4 (Opphevet). Heretter kalt selskapsskatteloven (selsktl.) I 
forarbeidene til dette systemet presiseres det at innholdet i lovlighetskravet er en 
videreføring av tidligere rett i forhold til selskapers fradragsrett for avsatt utbytte. 1 Se lov 
19. juni 1969 nr. 71 om særregler for skattlegging av aksjeselskaper og aksjonærer § 8. 
Heretter kalt aksjeskatteloven. Om det virkelig forelå noe innholdsmessig tilsvarende krav 
til lovlighet etter aksjeskatteloven, er omdiskutert. Kravet var ikke lovfestet og 
departementet sitt synspunkt i forarbeidene er omtvistet.2 Uansett må det kunne legges til 
grunn at praksis og teori i forhold til lovlighetskravet etter godtgjørelsessystemet fra 1992 
                                                 
1
 Jfr. Ot.prp nr. 35 1990-91 Skattereformen 1992 s.197 
2
 Jfr. Zimmer red. (2006), s. 334 og Hobbelhagen (1995) s. 41-69 (s.45). 
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er relevant, da dagens regel er en ren videreføring.3 For tidligere teori og praksis må 
relevansen trolig avgjøres konkret. 
 
Reglene om konsernbidrag ble inntatt i aksjeskatteloven §§ 15 og 16 ved lovendring i 
1979.4 Både selskapsskatteloven § 1-3 og nå gjeldene skattelov § 10-2, viderefører kravet i 
uendret form.5 I forhold til lovlighetskravet i reglene om konsernbidrag, må det derfor 
kunne legges vekt på eventuell praksis og teori i relasjon til de opphevede lovene.       
 
Skattereglene om fusjon og fisjon ble først lovfestet i 1996. Lovlighetskravet ble innført i 
sin nåværende form med disse reglene.6 Hva som gjaldt etter tidligere ulovfestet rett er ikke 
klart, men det må antas at lovlighetskravet slik det fremstår i dag først trådte i kraft i 1996.7 
Likevel er det lite tvilsomt at det også før var selskaps- og regnskapsrettslige grenser for 
hva som kunne aksepteres for at transaksjonen skulle kunne gjennomføres med 
skatterettslig kontinuitet. Hvor disse grensene rent faktisk gikk er derimot usikkert, fordi 
reglene baserte seg på ulovfestete prinsipper.8 Relevansen av tidligere praksis og teori må 
derfor avgjøres konkret. 
 
Det forligger lite publisert rettspraksis vedrørende forståelsen av lovlighetsvilkåret. 
Høyesterett har kun avsagt en dom som berører tolkningen av kravet, Rt. 2005 s. 86. 
Utover denne finnes det noe ligningspraksis som kan være av interesse, men også her er 
utvalget begrenset. En nyere avgjørelse vedrørende forståelsen av kravet avsagt av 
overligningsnemnda i Oslo, er publisert i Utv. 2003 s. 1221.  
  
                                                 
3
 Ot.prp nr. 1 2004-05 Skatte- og avgiftsopplegget 2005 s.46 og s.57 
4
 Se endringslov til aksjeskatteloven 21.des 1979 nr. 63 
5
 Ot.prp nr.35 1990-91 Ny skattelov og Ot.prp nr. 86 1997-98 
6
 Se Ot.prp nr. 71 1995-96 Skatteregler for fusjon og fisjon av selskaper s.74 og selsktl. § 8-1 (opphevet) 
7
 Jfr. Folkvord (2006) s. 34 note 45 og s. 283 note 775. 
8
 Se Zimmer red. (2006) s. 596. 
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Skatteretten som rettsområde preges av at regelsettet anvendes av svært mange aktører, 
med ulike forutsetninger for rettsanvendelse. Ønske om ensartet praksis medfører derfor at 
administrative uttalelser, og føringer fra overordnede organer, får relativt stor betydning. 
Både Finansdepartementet og Skattedirektoratet har avgitt tolkningsuttalelser publisert i 
utvalget (Utv.) vedrørende forståelsen av lovlighetskravet. Normalt vil slike uttalelser ha 
begrenset rettskildevekt, men i tilfeller hvor det ellers er få rettskilder å støtte seg på vil de 
likevel kunne viss selvstendig betydning. Videre er det også oppstilt visse føringer i 
Lignings- ABC, som må kunne sies å ha relativt stor betydning for forståelsen og 
praktiseringen av skattereglene, i det minste dersom løsningen kan sees som uttrykk for fast 
ligningspraksis.9     
2 Oversikt over skatterettslige ordninger med lovlighetskravet som vilkår 
2.1 Utbytte 
Det gjeldene skatterettslige utgangspunktet er at utbytte er skattepliktig inntekt for 
mottakeren, jfr. sktl. §10-11 1.ledd. Selskapsoverskuddet blir dermed dobbeltbeskattet før 
det står til aksjonærens rådighet. Først som inntekt på selskapets hånd og deretter ved 
utdeling til aksjonær. Dette gjelder likevel med viktige modifikasjoner. Avhengig av om 
mottakeren av utbyttet er annet selskap eller personlig aksjonær, vil en av to ordninger som 
begrenser dobbeltbeskatningen, komme til anvendelse. Disse går under betegnelsen 
aksjonærmodellen for personlige skattyter, og fritaksmetoden for selskapsaksjonær. 
2.1.1 Det skatterettslige utbyttebegrepet  
Det skatterettslige utbyttebegrepet er legaldefinert i skatteloven § 10-11 2. ledd. Utbytte 
defineres her som ”enhver utdeling som innebærer en vederlagsfri overføring av verdier 
fra selskap til aksjonær”. Det sentrale vilkåret er at det må skje en overføring fra selskapet 
                                                 
9
 Zimmer red. (2006) s. 51. 
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til aksjonæren, eller hans nærstående,10 uten at det svares noen motytelse av tilsvarende 
verdi.11 Utdelingen trenger ikke å være i kontante midler. Naturalytelser av et hvert slag 
omfattes, herunder salg fra selskap til underpris og salg fra aksjonær til overpris.12  
 
En viktig begrensning i dette følger av § 10-11 2. ledd hvor det bestemmes at utdeling i 
form av tilbakebetaling av innskutt aksjekapital, er unntatt fra utbyttebegrepet. Grunnen er 
at skattyter ikke bør skattlegges når han får tilbake allerede beskattede midler. Dette gjelder 
likevel ikke der hvor tilbakebetalingen av aksjekapital stammer fra fondsemisjon, jfr. sktl. § 
10-11 4. ledd. En fondsemisjon innebærer forhøyelse av aksjekapital uten innskudd, 
midlene er derfor ikke å regne som innskutt kapital. Utbetaling ved likvidasjon er også 
unntatt fra utbyttebegrepet. Grunnen til dette er at utdeling ved likvidasjon anses som 
realisasjonsgevinst, jfr. sktl. § 10-37.         
2.1.2 Ikke samsvar mellom utbyttebegrepet i skatteloven og (allmenn-)aksjeloven. 
Det er ikke samsvar mellom utbyttebegrepet i skatteloven og (allmenn-)aksjeloven. 
Generelt kan man si at det skatterettslige begrepet favner videre enn aksjelovgivningens, 
jfr. lov 13. juni 1997 nr. 44 om aksjeselskaper og lov 13. juni 1997 nr. 45 om 
allmennaksjeselskaper. Heretter omtalt som aksjeloven (asl.) og allmennaksjeloven (asal.). 
Skattelovens utbyttebegrep ligger nærmere opp til (allmenn-)aksjelovens utdelingsbegrep, 
jfr. asl./asal. § 3-6 2. ledd. Utbytte er aksjeselskapsrettslig bare en av flere måter utdeling 
kan skje fra selskapet, jfr. asl./asal. § 3-6 1. ledd. 
 
Utdelinger i form av kapitalnedsettelse hvor midlene ikke stammer fra innbetalt kapital, jfr 
sktl. § 10-11 2. ledd, er utbytte etter skattelovens terminologi, men ikke etter (allmenn-) 
aksjelovens. Det samme er tilfellet med utdelinger av tilleggsvederlag ved fusjon og fisjon. 
Det kan derfor ikke være et krav at utbytte i skattelovens forstand, alltid er utdelt i samsvar 
med reglene for utbytte etter asl./asal. §§ 8-1 til 8-4. Ligger utdelingen innenfor de 
                                                 
10
 jfr. Skatteloven § 10-11 2.ledd siste pkt. 
11
 Zimmer red. (2006) s. 292. 
12
 Zimmer red. (2006) s. 293-294. 
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generelle begrensningene i asl./asal. § 3-6, må lovligheten vurderes opp mot de relevante 
regler i aksjelovgivningen. Er nedsettelsen av aksjekapital eller utdelingen av 
tilleggsvederlag gjort på foreskrevet måte etter disse reglene, må det skatterettslig anses 
som lovlig utbytte.13        
 
Årsaken til begrepsforskjellen ligger antakeligvis i at begrepene har ulik funksjon i de to 
regelsettene. I aksjelovgivningen er utbyttereglene en av flere bestemte måter kapital kan 
utdeles fra selskapet, jfr. asl./asal. § 3-6. I den forbindelse blir reglene i asl./asal. §§ 8-1 til 
8-4, en presis regulering av hvordan denne formen for utdeling kan skje. Skatterettslig 
brukes derimot utbyttebestemmelsen til å fange opp flest mulig former for overføring av 
verdier fra selskap til aksjonær, slik at disse blir inntektsbeskattet i tråd med intensjonen i 
sktl. § 10-11.  
2.1.3 Fritaksmetoden for selskapsaksjonær 
Fritaksmetoden er lovfestet i skatteloven § 2-38. Metoden gjelder for de skattytere som 
omfattes av bestemmelsens 1. ledd, herunder aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper via 
henvisningen til § 2-2 1. ledd. Metoden innebærer at de nevnte skattytere for visse typer 
realisasjonsgevinster, og kapitalavkastning i form av utbytte, er fritatt for skatteplikt. Som 
en konsekvens av symmetriprinsippet, har de da heller ikke fradragsrett for realisasjonstap i 
tilknytning til disse inntektene.   
 
Aksje- og allmennaksjeselskaper er dermed i utgangspunktet fritatt fra skatteplikt på 
utbytte. Dette gjelder likevel bare under visse forutsetninger, blant annet må utbyttet være 
”lovlig utdelt”, jfr. § 2-38 2.ledd litra a. Lovlighetskravet er således et vilkår for at 
fritaksmetoden skal komme til anvendelse på utdelingen. Bakgrunnen for fritaksmetoden er 
i hovedsak ønsket om å unngå kjedebeskatning av utbytte.14 Kjedebeskatning oppstår 
typisk i konsernstrukturer hvor midler kan gå gjennom flere ledd før de når de tiltenkte 
mottakerene. For eksempel vil overskudd i et datterselskap først måtte utdeles som utbytte 
                                                 
13
 Se Zimmer red. (2006) s. 334. 
14
 Ot.prp nr.1 2004-05 s. 52. 
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til morselskapet, før det kan overføres til de personlige aksjonærene som eier dette. Uten 
fritaksmetoden ville selskapsoverskuddet bli skattlagt tre ganger før det står til deres 
disposisjon.   
 
Det gjelder også unntak fra fritaksmetoden i forhold til utbytte fra eierandel i selskap 
hjemmehørende i lavskatteland utenfor EØS, og for porteføljeinvesteringer i andre land 
utenfor EØS, jfr § 2-38 3. ledd. Disse reglene behandles ikke nærmere her. 
2.1.4 Aksjonærmodellen for personlig skattyter 
Aksjonærmodellen er en undergruppe av den såkalte skjermingsmetoden. Grunnhensynet  
bak modellen er todelt. For det første skal den verne en normalavkastning av aksjonærens 
investering i selskapet mot skattlegging utover alminnelig inntektsskatt.15 For det andre 
skal metoden, gjennom dobbeltbeskatning av utbytte utover denne normalavkastningen, 
søke å utjevne forskjellene mellom verdier utbetalt som kapitalinntekt og verdier utbetalt 
som arbeidsinntekt. Dette for ”å redusere incentivet til tilpasninger”,16 som var et stort 
problem under tidligere godtgjørelsessystem. 
 
Aksjonærmodellen innebærer en delvis begrensning i skatteplikten for utbytte etter sktl. § 
10-11. Den mest sentrale bestemmelsen for modellen finner vi § 10-12. Her fremkommer 
det at personlig skattyter under visse forutsetninger har krav på skjermingsfradrag i 
utbyttet. En av forutsetningene er at utbyttet er ”lovlig utdelt fra selskapet”, jfr. 1. ledd 2. 
pkt. Skjermingsfradraget er måten normalavkastningen av investeringen vernes mot 
dobbeltbeskatning. Fradraget beregnes årlig og er tilknyttet hver enkelt aksje. Størrelsen er 
avhengig av to faktorer. Den ene er skjermingsgrunnlaget, som enkelt sagt vil være knyttet 
til aksjonærens inngangsverdi. Inngangsverdien er normalt kostprisen for aksjen tillagt 
eventuelle anskaffelseskostnader mv.17 Den andre er skjermingsrenten. Denne fastsettes av 
                                                 
15
 Zimmer red. (2006) s. 287 og Ot.prp. nr. 1 2004-05 s. 32-33. 
16
 Sitat Ot.prp nr.92 2004-05 s. 29. Se også Ot.prp. nr. 1 2004-05 s. 32.  
17
 Se Zimmer red. (2006) s. 336 og sktl. § 10-32 2. ledd 
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Finansdepartementet årlig, jfr. sktl. § 10-12 2. ledd 3. pkt. Rentesatsen er ment å tilsvare en 
tilnærmet risikofri rente.18     
 
Når skjermingsrenten og skjermingsgrunnlaget er fastsatt, kan skjermingsfradraget 
beregnes ved å multiplisere grunnlaget med renten. Fradraget tilfaller eieren av aksjen 31. 
desember i inntektsåret, jfr. sktl. § 10-12 2.ledd siste pkt. Hvis det ikke utbetales utbytte, 
eller utbyttet er mindre enn skjermingsbeløpet, kan fradraget fremføres etter § 10-12 1. ledd 
4. pkt. Ubenyttet fradrag vil også tillegges skjermingsgrunnlaget, jfr. sktl. § 10-12 2. ledd 2. 
pkt., noe som gir en viss rentekompensasjon.  
2.2 Konsernbidrag  
Konsernbidrag innebærer at et (allmenn-)aksjeselskap under visse forutsetninger kan få 
fradrag i inntektsligningen for bidrag som ytes til et annet selskap. Mottakerselskapet får et 
tillegg i sin inntekstsligning for samme beløp. Det er ikke noe krav til retningen på 
konsernbidraget. Det kan således ytes til ethvert selskap i konsernet, uavhengig av om dette 
er mor-, datter- eller søskenselskap mv. Det er heller ikke noe krav til formen, bidraget kan 
være alt fra en fordring til en naturalytelse. Den grunnleggende forutsetningen for at en slik 
transaksjon skal få de ønskede skattemessige virkninger, er at giver og mottaker oppfyller 
både de selskapsrettslige og skatterettslige vilkårene for å være i et konsernforhold. 
Hovedfunksjonen til et konsernbidrag kan sies å være utjevning av overskudd og 
underskudd i selskaper med tilstrekkelig konserntilknytning. 
2.2.1 Bakgrunn 
Konsernbidragsordningen må sees i lys av to skatterettslige prinsipper. Det første er at 
(allmenn-)aksjeskap som selvstendig rettssubjekt i utgangspunktet skal lignes for seg. Dette 
er blant annet slått fast i Rt. 1925 s. 624 (Oscar Larsen) og følger også forutsetningsvis av 
sktl. § 2-2 1. ledd litra a. Det andre er det såkalte nøytralitetsprinsippet i skattretten. 
Nøytralitetsprinsippet tilsier blant annet at skattereglene i minst mulig grad bør og skal 
                                                 
18
 Se Zimmer red. (2006) s. 339. 
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bestemme hvordan næringsvirksomhet organiseres.19 Konsernbidrag skal således hindre at 
det blir mer fordelaktig å organisere bedriften som et selskap, i motsetning til flere i et 
konsern.    
2.2.2 Konserntilknytning 
De sentrale reglene om konsernbidrag følger av sktl. §§ 10-2 til 10-4. Kravet om 
konserntilknytning finner vi i § 10-4 1. ledd 2. pkt. Bestemmelsen viser til 
aksjelovgivningens konserndefinisjon i asl./asal. § 1-3. Likevel er ikke denne direkte 
anvendelig, da bestemmelsen i sktl. § 10-4 vesentlig skjerper vilkårene til stemme- og 
eierandel i forhold til asl./asal. Det er derfor ikke fullt samsvar mellom det skatterettslige 
og det selskapsrettslige konsernbegrepet her. Aksjelovgivningens konserndefinisjon tjener 
likevel som moment for tolkningen av det skatterettslige begrepet og har ”betydning som et 
minimumsvilkår”.20 
2.2.3 Andre vilkår, lovlighetskravet 
I tillegg til vilkåret om konserntilknytning oppstilles det og krav til selskapenes 
nasjonalitet. Dette fremkommer av sktl. § 10-4 1. ledd 1. pkt hvor det bestemmes at ”Giver 
og mottaker må være norske selskaper eller sammenslutninger”. Begrensningen er inntatt 
for å hindre svekkelse av det norske skattefundamentet.21 Unntaket for norsk filial av 
selskap hjemhørende i EØS land behandles ikke. 
 
Konsernbidraget må etter § 10-2 1. ledd ligge innenfor den ellers skattepliktige alminnelige 
inntekt. Begrunnelsen for dette er at det ikke skal være mulig å skape et fremførbart 
underskudd ved hjelp av konsernbidrag.22 Konsernbidrag gitt i strid med dette vilkåret 
medfører likevel ingen dobbeltbeskatning, jfr. § 10-3 1.ledd 2. pkt.    
 
                                                 
19
 Jfr. Zimmer red. (2006) s. 362-363 og Ot.prp nr. 35 1990-1991 s. 31-32. 
20
 Sitat Zimmer red. (2006) s. 369. 
21
 Se Zimmer red. (2006) s. 367. 
22
 Se Zimmer red. (2006) s. 373 
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Kravet om lovlighet følger av sktl. § 10-2 1. ledd 1. pkt., hvor det kreves at bidraget for så 
vidt ellers er ”lovlig i forhold til aksjelovens og allmennaksjelovenes regler”. Vilkåret er 
ikke knyttet til muligheten til å yte konsernbidrag, slik som kravene til konserntilknytning 
og nasjonalitet i § 10-4, men til muligheten for fradrag i inntektsligningen for giver. Etter 
som det er fradraget i inntektsligningen som gjør konsernbidragsordningen gunstig, er 
spørsmålet om lovlighet likevel helt sentralt.    
2.3 Fusjon og fisjon 
2.3.1 Innledning 
Fisjons- og fusjonsreglene i sktl. § 11-1 flg. gir mulighet til både sammenslutning (fusjon) 
og deling (fisjon) selskaper uten beskatning. Oppgaven begrenses til å omhandle fusjon og 
fisjon av aksje- og allmennaksjeselskaper. Fusjons- og fisjonsbegrepet er ikke definert i 
skatteloven selv. Både reglene om fusjon av (allmenn-)aksjeselskap i sktl. § 11-2 og fisjon i 
§ 11-4 henviser til aksjeselskapslovgivningens regulering i asl./asal. kap. 13 og 14. Vi må 
derfor se til denne for å kartlegge det nærmere innholdet av begrepene. Reguleringen av 
ordningen finner vi henholdsvis for fusjon i asl./asal. § 13-2 1. ledd og for fisjon i asl./asal 
§ 14-2 1. og 2. ledd.    
2.3.2 Bakgrunn 
Formålet med fusjons- og fisjonsreglene er å muliggjøre omorganisering av 
selskapsstrukturer uten at de alminnelige regler om skatteplikt ved overføring av eiendeler 
eller kapital kommer til anvendelse.23 Slike muligheter for skattefrie overføringer skaper 
åpenbare muligheter for skatteunndragelse mv. For å hindre dette oppstilles det vilkår om 
skattemessig kontinuitet for skattefri fusjon og fisjon, jfr. sktl. § 11-7. Dette innebærer 
enkelt sagt at skattemessige verdier skal videreføres i det overtakende selskap. 
Transaksjonen utløser da ikke skatteplikt, men latent skatteplikt på eventuelle 
skatteposisjoner videreføres i det overtakende selskapet, og kan komme til beskatning 
                                                 
23
 Zimmer red. (2006) s. 591. 
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senere. Det kreves også kontinuitet på aksjonærnivå ved at skattyter skal videreføre 
opprinnelig ervervstidspunkt og inngangsverdi, jfr. § 11-7 2. ledd.      
2.3.3 Kravet til lovlig gjennomføring 
Fusjon og fisjon er om lovens vilkår er oppfylt, en mulighet for selskapene til å 
gjennomføre transaksjonen uten beskatning etter de regler som eller ville kommet til 
anvendelse. Derimot foreligger det ingen plikt til å gjennomføre transaksjonen som fusjon 
eller fisjon, selv om dette er mulig. Selskapene kan velge å gjennomføre transaksjonen etter 
skattelovens regler om realisasjon, uttak og utbytte dersom detter er ønskelig.  
 
Velges fusjons- eller fisjonsformen på transaksjonen, skal gjennomføringen skje på ”lovlig 
måte etter selskapsrettslige og regnskapsrettslige regler”, jfr. sktl. § 11-1. Muligheten til 
skattefritak etter skattelovens regler forutsetter dermed at reglene som berører 
gjennomføringen av transaksjonen i disse regelsettene er overholdt.       
3 Lovlighetskravet: Selskaps- og regnskapsrettslige skranker  
3.1 Innledning  
Lovlighetskravet i de ulike skatterettslige ordningene henviser alle til den selskapsrettslige 
reguleringen. For fusjon og fisjon er det i tillegg et uttalt krav til regnskapsrettslig 
lovlighet. Lovligheten av konsernbidrag knytter seg etter bestemmelsen i sktl. § 10-2 kun 
til reglene i aksje- og allmennaksjeloven. Både sktl. §§ 2-38 og 10-12 krever derimot bare 
at utbyttet må være ”lovlig utdelt” fra selskapet. Ordlyden omfatter således i prinsippet alle 
regler som kan komme til anvendelse ved utdelingen.24 Det kan derfor spørres om 
regnskapsretten, i likhet med fusjon og fisjon, er en direkte del av lovlighetsvilkåret for 
utbytte.  
 
                                                 
24
 Jfr Folkvord (2006) s. 275. 
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I praksis synes det i hovedsak å være reglene i aksjelovgivningen som oppstiller de 
sentrale, materielle og formelle grensene for lovigheten av utbytte.25 Forarbeidene til den 
tidligere godtgjørelsesmodellen synes også å tale for at det er aksjelovgivningens 
regulering, spørsmålet om lovlighet er ment å knyttes til.26 De store likheten med 
konsernbidrag kan også sees som et moment for å forstå kravet som en henvisning til aksje- 
og allmennaksjeloven alene. Det må også tas i betraktning at feil ved den etterfølgende 
utgiftsføringen av utdeling fra selskapet neppe er en særlig praktisk problemstilling, hvor 
utdelingen er gjort på materielt og formelt lovlig måte. Lovlighet i forbindelse med selve 
regnskapsføringen av transaksjonen synes derfor kun å være en relevant problemstilling 
ved fusjon og fisjon, hvor selve transaksjonen forutsetter en større regnskapsføring. Dette 
innebærer, som vi skal se, likevel ikke at regnskapsreglene er uten betydning for spørsmålet 
om lovlighet ved utbytte og konsernbidrag.  
3.2 Kort om bruken av selskaps- og regnskapsretten i skatteloven 
Det er ikke uvanlig at lovgiver bruker regler fra et annet rettsområde for å avgjøre 
skatterettslige spørsmål. Skatteloven kan ikke selv ha egne regler for alle forhold, og 
definisjoner av alle begreper, som er skatterettslig relevante. Det er derfor ofte nødvendig å 
utlede rettsvirkninger med skattemessige konsekvenser av andre regelsett. For eksempel 
brukes ekteskapsloven for å avgjøre om det er inngått gyldig ekteskap i mange rettslige 
relasjoner, herunder i skatteretten. På samme måte brukes tingsrettens regler om 
eiendomsrett, med unntak for proforma tilfellene, til å avgjøre hvem som er eiere også 
skatterettslig.27  
 
Måten aksjeselskapsretten anvendes i skattelovens regler om utbytte, konsernbidrag fusjon 
og fisjon synes likevel noe mer omfattende enn dette. I eksemplene ovenfor er det 
rettsvirkningen som utledes fra et annet rettsområde. Lovlighetskravet synes derimot å 
bygge på den enkelte regel direkte. Spørsmålet er ikke om transaksjonen er selskapsrettslig 
                                                 
25
 Zimmer red. (2006) s. 333. 
26
 Jfr. Ot.prp. nr. 35 1990-91 s. 197-198. Dagens regler er en ren videreføring av dette, jfr. pkt. 1.3 ovenfor. 
27
 Jfr. Folkvord (2006) s. 274. 
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gyldig, men om den enkelte regel er overhold som sådan. Slik direkte bruk av reglene kan 
kanskje være hensiktsmessig i tilfeller hvor det ikke finnes klare grenser for gyldighet, slik 
som i aksjeselskapslovgivningen. Måten reglene brukes på har neppe noen prinsipiell 
betydning. Lovlighetskravet er uansett en selvstendig skatterettslig regel.28   
 
Anvendelsen av selskapsretten for å avgjøre om det skatterettslige vilkåret om lovlighet er 
oppfylt, innebærer også at utenlandsk selskapsrett kan få betydning for spørsmålet.29 Får 
for eksempel personlig skattyter utbytte fra selskap hjemhørende i utlandet, er retten til 
skjermingsfradrag avhengig av at utbyttet er lovlig utdelt etter de selskapsrettslige regler i 
selskapets hjemstat. Som Zimmer uttrykker det i sin lederartikkel i Skatterett nr. 1, 2008 s. 
1, er i prinsippet ”all verdens selskapsrett integrert i norsk skatterett via 
lovlighetsvilkåret!”.30 
3.3 Skillet mellom formelle og materielle regler 
Selskapsrettslig kan man skille mellom formelle og materielle regler. De materielle reglene 
er grunnvilkårene som oppstilles for at transaksjonen skal kunne gjennomføres. For 
eksempel vil muligheten for utdeling av utbytte og konsernbidrag avhengige av at 
giverselskapet har tilstrekkelig fri kapital jfr. asl./asal. § 8-1. For konsernfusjoner og 
fisjoner, samt for konsernbidrag, er det videre en materiell forutsetning at det forligger 
tilstrekkelig konserntilknytning, jfr sktl. § 10-4 og asl./asal. §§13-2 og 14-2.  
 
De formelle reglene kan også kalles saksbehandlingsregler. Dette er regler om hvordan 
transaksjonen skal gjennomføres dersom de materielle forutsetningene er tilstede. Er det for 
eksempel nok frie midler til å dele ut utbytte eller konsernbidrag, vil generalforsamlingen 
ha den formelle kompetansen til å fatte en slik avgjørelse, jfr. als./asal. § 8-2. I fusjons- og 
fisjonstilfellene vil også den formelle kompetansen ligge hos selskapenes 
                                                 
28
 Jfr. Gjems-Onstad  (2003) s. 574.  
29
 Se Zimmer red. (2006) s. 335. 
30
 Se også Ot.prp. nr. 1 2004-05 s. 57, legger til grunn at utenlandsk rett vil være avgjørende uten å 
problematisere dette nærmere. 
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generalforsamling, for en slik avgjørelse kreves det i tillegg kvalifisert flertall, jfr. asl./asal. 
§§ 13-3 og 14-6. 
 
Regnskapsrettslig er det ikke like naturlig å trekke et slikt skille. Både 
allmennaksjeselskaper og aksjeselskaper er regnskapspliktige etter lov av 17. juli 1998 nr. 
56 om årsregnskap m.v. § 1-2. Heretter kalt regnskapsloven (rskl.). De er derfor materielt 
forpliktet til å utarbeide årsregnskap og åreberetning i samsvar med regnskapsloven regler, 
jfr. rskl. § 3-1. Lovens regler om hvordan denne regnskapsføringen skal foregå er i 
hovedsak av mer formell karakter. Noe skarpt skille blir det derfor ikke her.    
3.4 Utbytte 
Når skatteloven §§ 2-38 og 10-12 krever at utbyttet er lovlig utdelt fra selskapet er dette, 
som en følge av de nevnte ulikheter i utbyttebegrepet, en henvisning til flere ulike regelsett 
i (allmenn-)aksjeloven. Det kan både være tale om lovlighet etter reglene om 
kapitalnedsettelse, tilleggsvederlag ved fusjon eller fisjon og utdeling i form av normalt 
utbytte i aksjelovgivningens forstand. I det følgende vil fokus være på situasjonen der 
utbyttebegrepet er sammenfallende både i skatte- og aksjeselskapsretten. Det vil si hvor 
utdelingen skjer etter (allmenn-)aksjeloven §§ 8-1 til 8-4. Aksjelovgivningen innholder en 
rekke materielle og formelle skranker som må overholdes for at utbyttet skal være lovlig. 
Her vil noen av de presumptivt mest sentrale i forhold til lovlighetskravet bli gjennomgått. 
3.4.1.1 Beregningen av maksimalt lovlig utbytte 
Utbytte er en av flere bestemte måter aksjelovgivningen åpner for å dele ut midler fra 
selskapet, jfr. asl./asal. § 3-6. (Allmenn-)aksjeloven § 8-1 oppstiller de sentrale skranker for 
hva som kan utdeles som utbytte. Enkelt sagt er dette årets overskudd, tidligere års 
overskudd og såkalte frie fond.31 Utgangspunktet for beregningen av maksimalt lovlig 
utbytte er årets regnskapsmessige overskudd etter skatt, og annen egenkapital fradratt 
udekket underskudd, balanseført forskning og utvikling, goodwill og eventuell netto utsatt 
skattfordel. Det skal også gjøres fradrag i egenkapitalen for verdien av eventuelle ervervede 
                                                 
31
 Se Gjems-Onstad, (2003) s. 558.   
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egenaksjer, sikkerhetsstillelse etter asl./asal. §§ 8-7 til 8-9 og eventuell del av årets 
overskudd som skal avsettes til bundet fond, etter lov eller vedtekter. 
 
Begrepet ”annen egenkapital” er en henvisning til rskl. § 6-2 1. ledd C II nr. 3, som ikke 
omfatter såkalt bunden egenkapital, herunder aksjekapital, jfr. asl./asal. § 3-1, 
overkursfond, jfr. asl./asal. § 3-2 og fond for vurderingsforskjeller, jfr. asl./asal. § 3-3.32 
Dette er dermed den opptjente og ubundne egenkapitalen til selskapet. Bakgrunnen for at 
balanseført goodwill og forskning/utvikling skal komme til fradrag er at dette er poster som 
tillates balanseført av regnskapsrettslige grunner.33 Postene omhandler usikre verdier basert 
på antagelser om forretningsverdi, og framtidige fordeler. Disse bør derfor ikke kunne 
anvendes til å øke utbyttegrunnlaget i selskapet. 
 
Verdien av ervervede egenaksjer, jfr. asl./asal. § 9-3, og eventuelle lån eller 
sikkerhetsstillelser etter asl./asal. §§ 8-7 til 8-9, skal trekkes fra fordi dette er disposisjoner 
som i utgangspunktet bare kan gjennomføres innenfor rammen av selskapets frie 
egenkapital. Slike disposisjoner bør derfor redusere adgangen til å utdele utbytte, slik at 
selskapet ikke kan svekke egenkapitalen utover det som er selskapsrettslig akseptabelt ved 
å foreta flere ulike typer transaksjoner.  
3.4.1.2 Kravet til egenkapital etter balansesummen  
En sentral materiell begrensning følger av asl./asal. § 8-1 2. ledd. Her bestemmes det at 
utbyttet ikke kan utdeles dersom egenkapitalen etter balansen er mindre enn 10% av 
balansesummen. Selskapets balanse er en fremstilling av selskapets eiendeler og måten 
disse er finansiert på.34 Egenkapitalen er den delen av finansieringssiden i balansen som 
ikke er gjeld. Har selskapet verdier for 1.000.000 er dette balansesummen. Begrensningen 
på 10% innebærer da at selskapet ikke kan utdele utbytte dersom gjelden er på 900.000 
eller mer. Videre kan utbyttet heller ikke være større enn at egenkapitalen etter balansen 
                                                 
32
 Se Aarbakke m.fl. (2000) s. 483 pkt. 1.4. 
33
  Se Aarbakke m.fl. (2000) s. 483 pkt. 1.7. 
34
 Jfr. Kinserdal (2005) s. 21. 
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holder seg over 10% også etter utdelingen. Begrensningen er likevel ikke absolutt. Utdeling 
av utbytte som senker egenkapitalen etter balansen til under 10% kan skje hvis prosedyren 
for kapitalnedsettelse i asl./asal. §§ 12-4 til 12-6 følges. Det innebærer blant annet at det må 
sendes melding til foretaksregisteret og at kreditorer må varsles.              
 
Når beregningene av maksimalt utbytte etter asl./asal. § 8-1 1. og 2. ledd er gjennomført, 
vil det største av disse to beløpene utgjøre selskapets frie egenkapital. Begrensningen utgjør 
den  sentrale materielle skranken for utdelingen, alle de resterende krav forutsetter at 
utdelingen ikke går utover denne.   
3.4.1.3 Kravet om forsiktig og god forretningsskikk 
Kravet i asl./asal. § 8-2 4. ledd, om at utbyttet ikke må være større enn det som er ”forenlig 
med forsiktig og god forretningsskikk, under tilbørlig hensyn til tap som måtte være 
inntruffet etter balansedagen, eller som må forventes å inntreffe” er et skjønnsmessig vilkår 
som setter skranker for lovligheten av utbytte. Vilkåret må sees i sammenheng med det 
generelle kravet til forsvarlig egenkapital i asl./asal. § 3-4.  
 
Tap inntruffet etter balansedagen er tap som finner sted mellom avslutningen av 
regnskapsåret, normalt 31. desember, og tidspunktet for generalforsamlingens beslutning 
om utdeling av utbytte. For slike tap er det antatt at det må gjøres fradrag i den frie 
egenkapital slik at det er dekning for dette.35 For forventet tap synes regelen å være den 
samme. Hvor nær i tid det forventede tapet må være, er usikkert. Vurderingstemaet må 
være hva som er en aktsom handlemåte for å ivareta hensynet til kreditorer og andre 
interessenter i selskapet.36        
 
Selskapets økonomiske situasjon kan også, uten hensyn til inntruffet eller forventet tap, 
være slik at utbyttet må begrenses, selv om de mer absolutte materielle grensene for 
utdelingen ikke er overtrådt. Både individuelle forhold i bedriften og mer generelle forhold 
                                                 
35
 Jfr. Aarbakke m.fl. (2000) s. 485. 
36
 Se Aarbakke m.fl. (2000) s. 485 og Gjems-Onstad (2003) s. 565. 
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i ulike bransjer kan for eksempel innebære at egenkapitalen bør holdes høyere en 10%. I 
slike situasjoner kan kravet om forsvarlig og god forretningsskikk bli særlig skjønnsmessig.  
3.4.1.4 Godkjent resultatregnskap for siste regnskapsår 
Beregningen av grensen for maksimalt lovlig utbytte fremkommer som nevnt av asl./asal. § 
8-1. Utgangspunktet er der ”årsresultatet etter det godkjente resultatregnskapet for siste 
regnskapsår”. Dette innebærer at det oppstår en periode etter avslutningen av hvert 
regnskapsår, hvor det ikke kan utdeles lovlig utbytte. Ved avslutningen av regnskapsåret, 
normalt 31. desember jfr. rskl. § 1-7, og fram til det avsluttede årets godkjente regnskap 
foreligger, vil det i praksis ikke foreligge noe godkjent resultatregnskap for siste 
regnskapsår. I en uttalelse fra Justisdepartementets lovavdeling datert 20/12 2001 legges en 
slik forståelse til grunn.37 Standpunktet følges også opp av en etterfølgende uttalelse datert 
8/4 2002.38 
 
Begrensingen til godkjent årsregnskap for siste regnskapsår innebærer trolig også at 
skattyter ikke kan øke utbyttegrunnlaget for innværende regnskapsår ved å foreta 
disposisjoner som endrer grunnlaget for beregningen av fri egenkapital. For aksjonærlån er 
dette lagt til grunn i en dom fra Borgarting lagmannsrett avsagt 12. desember 2007.39 
Saksforholdet var her kort oppsummert at generalforsamlingen hadde besluttet utdeling av 
utbytte som gikk utover de materielle begrensingene i asl./asal. § 8-1. Årsaken var at det i 
beregningen av selskapets frie egenkapital ikke var tatt høyde for lån til aksjonærene.40 
Dette ble oppdaget før utdelingen fant sted, og aksjonærlånene ble innfridd før utbyttet ble 
utdelt. Skattyterne var av den oppfatning at tilbakebetalingen økte utbyttegrunnlaget, slik at 
utdelingen derfor ved utdelingen ikke var i strid med asl./asal. § 8-1.   
 
                                                 
37
 Saksnummer: 2001/10900 EP, tilgjengelig på http://www.regjeringen.no/nb/dep/jd   
38
 Saksnummer: 2001/10900 EP TO, tilgjengelig på http://www.regjeringen.no/nb/dep/jd 
39
 Se Utv. 2008 s. 52. 
40
 Sml. pkt. 3.4.1.1 ovenfor. 
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Retten kommer etter en lengre vurdering fram til at det selskapsrettlig ikke er anledning til 
å fylle opp den frie egenkapitalen i inneværende regnskapsår ved å foreta slike 
tilbakebetalinger. Det måtte legges til grunn at utbyttekapasiteten skal være kontrollert 
gjennom et godkjent årsregnskap, og at det ikke var grunnlag for å gjøre unntak fra dette. 
Utbyttet var derfor selskapsrettlig ulovlig, noe som også fikk direkte innvirking på det 
skatterettslige ved at skattyterne ikke fikk rett på godtgjørelse etter den tidligere 
godtgjørelsesmodellen. 
3.4.1.5 Kravet om vedtak fra generalforsamlingen 
(Allmenn-)aksjeloven § 8-2 krever at beslutningen om utbytte treffes av 
generalforsamlingen. I utgangspunktet må således de formelle kravene både til innkalling i 
asl./asal. §§ 5-8 til 5-10 og gjennomføring i §§ 5-12 til 5-16 være fulgt. I selskaper med få 
eiere, er det nok ikke noen sjeldenhet at beslutningen om utbytte lider av formelle feil. 
Grunnen til dette er nok i hovedsak at reglene kan virke formalistiske i selskaper hvor styre 
og generalforsamling rent faktisk består av de samme personer.41  
3.4.1.6 Forholdet til regnskapslovgivningen  
Tilknytningen mellom regnskapet og beregningen av lovlig størrelse på utbytte, jfr. 
asl./asal. § 8-1, innebærer at det er en nær sammenheng mellom lovlighetskravet og 
regnskapsretten. Konkrete feil i regnskapsføringen, eller brudd på prinsippet om god 
regnskapsskikk i regnskapsloven § 4-6, kan medføre at regnskapet får direkte innvirkning 
på om utbyttet er lovlig utdelt fra selskapet.  
 
En underrettsdom inntatt i Utv. 1999 s. 910 viser hvordan regnskapsrettslige feil får 
innvirkning på lovligheten av utdelingen fra selskapet. Saksforholdet var kort oppsummert 
at et selskap hadde inntektført hele forsikringsutbetaling etter en hotellbrann, uten å ta 
hensyn til kostnadene ved gjenoppbygging. Retten kom til at forsikringsutbetalingen bare 
skulle vært inntektsført med differansen mellom kostnadene til gjenoppbygging og 
størrelsen på utbetalingen. Regnskapsføringen var i strid med god regnskapsskikk, 
                                                 
41
 Se Gjems-Onstad (2003) s. 568. 
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selskapets ligning ble derfor endret, slik at året endte med underskudd for selskapet. 
Konsekvensen av dette var at utdelt utbytte på 4 millioner var for stort i forhold til de 
materielle grensene for størrelsen på utbytte. Skattyter ble derfor nektet 
godtgjørelsesfradrag etter den nå opphevede selskapsskatteloven § 3-4, fordi utbyttet ikke 
var lovlig utdelt.  
3.5 Konsernbidrag  
I norsk skatterett har vi, i motsetning til en del andre land, ikke regler for skattemessig 
samordning av konsernselskaper, slik at de lignes under ett.42 Det er likevel en uttalt 
målsetting at skattereglene i størst mulig grad skal virke nøytralt på organiseringen av 
næringslivet. Reglene om konsernbidrag i skatteloven §§ 10-2 til 10-4 er en måte å 
begrense slik uønsket påvirkning.    
 
Selskapsrettslig er konsernbidrag en utdeling fra selskapet. Likevel finner vi ikke 
ordningen blant de muligheter som oppstilles for utdeling i asl./asal. § 3-6 1. ledd. Grunnen 
til dette er at konsernbidrag er en rent skatterettslig begrunnet ordning.43 (Allmenn-) 
aksjeloven har av den grunn kun en bestemmelse om konsernbidrag. Denne finner vi § 8-5, 
hvor det bestemmes at de sentrale materielle og formelle reglene for utbytte i asl./asal. §§ 
8-1 til 8-4, gjelder tilsvarende for konsernbidrag.            
3.5.1 Lovlig i forhold til (allmenn-)aksjelovens regler 
Henvisningen i asl./asal. § 8-5 innebærer at reguleringen av konsernbidrag i hovedsak blir 
den samme som for utbytte. Dermed må bidraget holde seg innenfor grensene i asl./asal. § 
8-1, og det krever på samme måte som for utbytte at den formelle beslutningen fattes av 
generalforsamlingen i selskapet mv. For en nærmere redegjørelse henvises det til 
oppgavens del om lovlig utdeling av utbytte. Likevel er det en del av kravene som 
oppstilles ved utdeling av utbytte, som har vist seg å ikke komme til anvendelse ved 
konsernbidrag. Årsaken til dette er dels at enkelte av bestemmelsene i asl./asal. §§ 8-1 til 8-
                                                 
42
 Se Zimmer red. (2006) s.363-364. 
43
 Jfr. Gjems-Onstad (2003) s. 581. 
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4 ikke er praktiske ved konsernbidrag, og dels at det har utviklet seg en akseptert praksis 
som ikke er fullt ut i samsvar med enkelte av bestemmelsene.  
 
Bestemmelsen i asl./asal. § 8-3 3. ledd bør særlig nevnes i denne sammenheng.  Her 
oppstilles det krav om at utbyttet overføres fra selskap til aksjonær senest seks måneder 
etter generalforsamlingens beslutning. Dette gjelder etter henvisningen i § 8-5 2. ledd også 
for konsernbidrag. I praksis er det likevel tilstrekkelig, for å få fradragsrett etter skatteloven 
§ 10-2 1. ledd, at ytende selskap påtar seg en ubetinget plikt til å yte bidraget. Bidraget blir 
derfor ofte kun stående som en gjeldspost hos giver og som en fordring hos mottaker. 
Ordningen er neppe i tråd med kravet i § 8-3 3. ledd, men aksepteres i praksis. Grunnen er 
nok i stor grad at fordingsmodellen skisseres som akseptabelt i forarbeidene til reglene om 
konsernbidrag.44             
 
Gjennom henvisningen fra asl./asal. § 8-5 til utbyttereglene i §§ 8-1 til 8-4 vil det også for 
lovligheten av konsernbidrag kunne være sentralt at selskapets regnskap er riktig. Feil i 
regnskapet kan forrykke de materielle skrankene på samme måte som for utbytte. 
3.6 Fusjon og fisjon 
Skatteloven § 11-1 2. ledd krever at transaksjonen gjennomføres på lovlig måte etter 
selskaps- og regnskapslovgivningen. Innholdet av lovlighetskravet for fusjon og fisjon 
avgjøres således av bestemmelsene vedrørende denne typen transaksjoner i (allmenn-) 
aksjeloven og regnskapsloven. Lovligheten knytter seg etter ordlyden til gjennomføringen 
av transaksjonen. Feil begått før fusjonen eller fisjonen skal dermed i utgangspunktet ikke 
påvirke lovligheten. For eksempel kan ulovlig ervervede egen aksjer, jfr asl./asal. §§ 9-2 til 
9-5, trolig benyttes som vederlagaksjer hvis disse er ervervet før transaksjonen. Er de 
derimot ervervet i tilknytning til transaksjonen, vil dette antagelig være en feil ved 
gjennomføringen som innebærer et brudd på lovlighetskravet.45       
                                                 
44
 Jfr. Ot.prp nr.16 1979-80 s. 11.  
45
 Se Folkvord (2006) s. 351. 
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3.6.1 Lovlig gjennomført etter selskapsrettslige regler 
3.6.1.1 Fusjon 
En fusjon er i aksjelovgivningen definert som en sammenslåing av aksjeselskaper hvor et 
selskap, det overtakende, overtar et eller flere andre selskapers, de overdragendes, 
”eiendeler, rettigheter og forpliktelser som helhet”. Aksjonærene i de overdragende 
selskaper får vederlag i aksjer i overtakende selskap(er) og eventuelt tilleggsvederlag, som 
ikke må overstige 20% av det samlede vederlaget, jfr. asl./asal. §13-2 1.ledd nr.2. 
Transaksjon hvor overdragende selskap fusjoneres inn i eksisterende selskap kalles fusjon 
ved opptak. Det overtakende selskap kan også være et nyopprettet eller tomt selskap, såkalt 
fusjon ved nydannelse.46 For begge fusjonsformene utgjør 20% reglen en viktig materiell 
begrensning    
 
Det er omsetningsverdien som teoretisk skal tilsvare selskapet virkelige verdi, som er 
grunnlaget for prosentberegningen.47 Verdien av de mottatte aksjene må holdes opp mot 
verdien av tilleggsvederlaget. Det må foretas en verdsettelse av ytelsene. Hvor overtakende 
selskap er børsnotert og tilleggsvederlaget ytes i kontante midler skaper dette få problemer. 
Hvis det derimot dreier seg om aksjer i unotert selskap og/eller tilleggsvederlag i form av 
naturalytelser kan verdsettelsen bli vanskelig. Tidspunktet for verdivurderingen kan også 
volde problemer. Skjæringstidspunktet er antatt å være styrenes avtale om fusjon gjennom 
utarbeidelsen av en felles fusjonsplan, jfr. asl./asal. § 13-3.48 Feilvurderinger grunnet feil i 
tidspunkt for vurderingen, eller i selve verdifastsettelsen av ytelsen, kan lede til at det 
oppstår materielle feil ved fusjonen.  
 
Aksje- og allmennaksjeloven § 13-2 åpner også for to former for konsernfusjon. 
Trekantfusjon skjer ved at aksjer i det overtakende selskaps morselskap ytes som 
fusjonsvedelag. Firkantfusjon skjer ved at aksjer i det overtakende selskaps søsterselskap 
                                                 
46
 Se (allmenn-)aksjeselskapsloven § 13-4 og Zimmer red. (2006) s. 600. 
47
 Jfr. Zimmer red. (2006) s. 600. 
48
 Se Zimmer red. (2006) s. 600 og Lignings- ABC 2007-08 s. 544. 
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ytes som fusjonsvederlag, jfr. asl./asal. § 13-2 2.ledd. Det oppstilles strengere vilkår til 
konserntilknytning for slike transaksjoner enn etter konserndefinisjonen i asl./asal. §1-3.49 
Skatteloven § 11-2 åpner kun for skattefritak ved trekantfusjon. Firkantfusjon kan således 
ikke gjennomføres skattefritt, selv om det er en lovlig fusjonsmåte etter aksjelovgivningen, 
jfr. sktl. § 11-2 1. ledd siste pkt.      
 
Vilkåret om konserntilknytning utgjør en materiell begrensning for gjennomføringen av 
slik fusjon. Kravet innebærer noe forenklet at et eller flere andre selskaper, med 
tilstrekkelig konserntilknytning til overtakende selskap etter asl./asal. § 1-3, må kontrollere 
mer enn ni tideler av overtakende selskaps aksjer, og stemmene på selskapets 
generalforsamling. Ved at både den alminnelige regel om konserntilknytning asl./asal. § 1-
3 og de strengere tilknytningsregler i § 13-2 2. ledd tillatter krysseie av aksjer, kan 
spørsmålet om det er tilstrekkelig konserntilknytning i det enkelte tilfellet bli komplisert.  
 
Av formelle feil kan blant annet manglede generalforsamlingsbeslutning etter asl./asal. § 
13-3 nevnes. I større selskaper vil dette neppe være særlig praktisk, men i mange tilfeller er 
det bare noen få personer involvert i selskapene. I slike tilfeller kan det ofte være så som så 
med praktiseringen av de formelle reglene i aksjelovgivningen. I slike tilfeller kan et 
formkrav som en formell generalforsamlingsbeslutning, bli glemt eller bevist utelatt. 
Videre vil også feil med selve beslutningen i generalforsamlingen kunne påvirke 
lovligheten. For eksempel skal godkjenningen av fusjonsplanen skje med flertall som ved 
vedtektsendring, jfr. asl./asal. § 13-3 2. ledd. Dette innbærer etter asl./asal. § 5-18 krav til to 
tredjedels flertall av både avgitte stemmer og representert aksjekapital. Gjennomføringen 
av fusjonen skal videre skje etter reglene i asl./(asal.) § 13-13(14) flg. Her oppstilles det 
regler om melding til foretaksregisteret, kreditorvarsel, behandling av kreditorinnsigelser 
osv. som må overholdes for at fusjonen skal være riktig gjennomført. 
                                                 
49
 Kravene til tilknyting er i hovedsak de samme som etter vilkårene for å yte konsernbidrag i skattelovens § 
10-4.  Dvs. over 90% av aksjene og stemmene på generalforsamling. 
 23 
3.6.1.2 Fisjon 
Fisjon er i medhold av asl./asal. § 14-2 en transaksjon hvor det overdragende selskaps 
”eiendeler, rettigheter og forpliktelser” deles på selskapet selv og et eller flere overtakende 
selskaper. Aksjonærene i det overdragende selskapet får som vedelag i aksjer fra 
overtakende selskap(er), og et eventuelt tilleggsvederlag, som ikke må overstige 20% av 
det samlede vederlaget, jfr. asl./asal. § 12-2 1. ledd nr. 2. Det overdragende selskapet kan 
også likvideres, dersom det er mer enn ett overtakende selskap jfr. § 14-2 2. ledd. Fisjon 
kan på selskapsnivå kan dermed skje på to ulike måter. Overdragende selskap oppløses ved 
fisjonen, eller det forsetter å eksistere, men utskiller en del. 
  
Gjennomføringen av fisjon reguleres av asl./asal. § 14-3. Den formelle prosessen i 
overdragende selskap reguleres av §§ 14-4 til 14-11. Her oppstilles det en rekke 
bestemmelser om formell beslutning, varsel til kreditorer og foretakregister, fordeling av 
eiendeler og forpliktelser mv. Fisjon ved kapitalnedsettelse i overdragende selskap 
innebærer at reglene om kapitalnedsettelse i asl./asal. § 12-1 flg. blir en del av 
gjennomføringen i forhold til lovlighetskravet. Valg av fisjonstype vil også være 
avgjørende for gjennomføringen i overtakende selskap(er), jfr. asl./asal. § 14-3 2. ledd. 
Skjer fisjonen ved stiftelse av nytt selskap, vil reglene om stiftelse i asl./asal. kapittel 2 
komme til anvendelse. Ved overføring til eksisterende selskap kommer derimot reglene 
kapitalforhøyelse i asl./asal. kap.10 normalt til anvendelse, med de særlige bestemmelser 
som følger av §§ 14-4 til 14-11/(12) jfr. § 14-3 2. ledd.  
 
Dermed vil både reglene om stiftelse og kapitalforhøyelse kunne være med å regulere 
spørsmålet om lovlig gjennomføring av fisjonen i det enkelte tilfellet. Uavhengig av 
hvordan fisjonen skjer skal det ytes vederlag i form av aksjer til aksjonærene i 
overdragende selskap. Det er også her et krav om at eventuelt tilleggsvederlag ikke 
overskrider 20% av det totale vederlaget. De samme problemene som er skissert ovenfor 
for fusjon, kan gjøre seg gjeldene. 
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Det gjelder også særlige regler for konsernfisjon. Disse oppstiller i hovedsak de samme 
kravene som ved konsernfusjon. Begrensningen i skattefrihet til trekantfusjon gjelder 
tilsvarende for fisjon. Fisjon hvor aksjonærene i det overdragende selskap får aksjer i 
overtakende selskaps søsterselskap, kan således ikke gjennomføres med utsatt beskatning, 
jfr. sktl. § 11-4 1.ledd siste pkt. Vilkårene til konserntilknytning er de samme som for 
fusjon, og innebærer dermed en materiell begrensning for muligheten til slik fisjon. 
  
Et noe omdiskutert spørsmål har vært om bruken av fordring på overdragende selskap som 
verdioverføring til overtakende selskap, såkalt fisjonsfordring, er akseptabelt. Etter en nylig 
avsagt høyesterettsdom50 synes det nå avklart at det er lov å bruke fisjonsfordringer som 
eneste verdi som overføres fra overdragende til overtakende selskap. Saksforholdet var kort 
oppsummert at en eier, med 25% av aksjene i selskap A, ønsket å trekke seg ut av 
selskapet. Dette ble ordnet ved at selskapet(A) utfisjonerte eierens andel til et ny opprettet 
selskap(B), ved å gi dette en fordring på overdragende selskap(A), som i størrelse tilsvarte 
uttredene aksjonærs andel. Slike fordringer er tidligere blitt akseptert brukt51 for å oppfylle 
kravet i sktl. § 11-8 om at nominell og innbetalt egenkapital skal fordels etter samme 
forhold som nettoverdiene, men det har vært tvilsomt om de kan brukes som den eneste 
verdien som overføres mellom selskapene. Problemstillingen har vært om det å kun gi en 
fordring til overtakende selskap i realiteten innebærer at selskapets eiendeler, rettigheter og 
forpliktelser fordeles på selskapet selv og ett eller flere overtakende selskaper, jfr. asl./asal. 
§ 14-2. 
 
Skattemyndighetene la stor vekt på at verken hensynet til å fremme mulighetene til 
omorganisering, eller skatterettslig kontinuitet tilsa at transaksjonen burde tillates 
skatterettslig jfr. premiss 13. Retten innvender til dette, i premiss 53, at det er det 
aksjeselskapsrettslige fisjonsbegrepet som er valgt brukt i den skatterettslige reguleringen, 
og at det i dette ikke er oppstilt noe vilkår om overføring av verdier i tillegg til fordringen. 
Skatterettslige hensyn kan ikke endre på dette, fordi disse ikke uten særlig grunnlag i 
                                                 
50
 HR-2008-00580-A, (sak nr. 2007/1413) 
51
 Se Lignings- ABC 2007-08 s. 469-470 med videre henvisninger.   
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selskapsrettslig hensyn kan anvendes til å avklare innholdet av fisjonsbegrepet i aksjeloven, 
jfr. premiss 36. Høyesterett kom derfor til at bruken av rene fisjonsfordringer må ligge 
innenfor den aksjeselskapsrettslige definisjonen, og dermed også må aksepteres 
skatterettslig.       
3.6.2 Lovlig gjennomført etter regnskapsrettslige regler 
Regnskapslovens reguleringen av fusjon og fisjon er ikke særlig omfattende. Det er kun 
noen få særlige bestemmelser om disse transaksjonstypene, og disse gjelder først og fremst 
for fusjon. Ved siden av reglene i regnskapsloven vil de retningslinjer som trekkes opp i 
Norsk regnskapsstandard(NRS) være sentrale. For fusjon er det fastsatt en endelig 
regnskapsstandard, NRS 9 Fusjon. For fisjon er det fastsatt retningslinjer i foreløpig 
regnskapsstandard, NRS(F) Fisjon 2006. Forskjellen på foreløpig og endelig standard er at 
endelige standard bygger på praktisk erfaring og anvendelse av forløpig standard. Endelig 
standard skal følges, mens foreløpig standard anbefales fulgt.52  
 
Regnskapsstandardene knytter seg til regnskapsloven gjennom den generelle bestemmelsen 
om god regnskapsskikk i § 4-6. Standardene anses for å gi utrykk for slik skikk. Spørsmål 
rundt anvendelsen av International Financial Reporting Standards(IFRS) behandles ikke. 
De sentrale reglene for lovlig regnskapsføring av fusjon og fisjon blir behandlet i det 
følgende, det legges i hovedsak vekt på valg av regnskapsmetode.            
3.6.2.1 Fusjon 
Fusjon kan regnskapsføres på to måter. Den ene er etter det såkalte transaksjonsprinsippet, 
jfr. rskl. § 4-1 l. ledd nr. 1. Dette innebærer at regnskapsføringen skjer til virkelige verdier. 
Eiendeler og gjeld skal settes til omsetningsverdi i balansen hos det overtakende selskap, 
uavhengig av regnskapsført verdi i overdragende selskap. Den andre er regnskapsføring til 
kontinuitet. Dette innebærer en sammenslåing av regnskapene til de fusjonerende 
selskapene. Balanseføringen skjer da til regnskapsmessige verdier. Selskapene står ikke 
                                                 
52
 Jfr. http://www.regnskapsstiftelsen.no/a9018867/Regnskapsstandarder/Endelige-NRS og 
http://www.regnskapsstiftelsen.no/a9018868/Regnskapsstandarder/Forelopige-NRS  
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fritt til å velge hvilken metode som skal anvendes. Hovedregelen er etter regnskapsloven § 
5-14 regnskapsføring som egenkapitaltransaksjon etter transaksjonsprinsippet. Fra dette er 
det to sentrale unntak, som kan oppsummeres i begrepene kontinuitetsgjennomskjæring og 
kontinuitetsunntak. 
 
Kontinuitetsgjennomskjæring anvendes hvor fusjonen etter sitt innhold ligger nærmere en 
omorganisering av eierinteresser enn et kjøp.53 Dette er etter fusjonsstandarden situasjonen 
i to tilfeller. Den ene er der hvor fusjonen skjer mellom selskaper under samme eierskap og 
kontroll, for eksempel ved konsernfusjon mellom to datterselskaper. Den andre er der hvor 
eiersammensetningen er tilnærmet identisk i selskapene. Dette vil det normalt sett være i 
tilfeller, hvor det er minst 90% felles eierskap eller kontroll i selskapene både før og etter 
fusjonen.54   
 
Kontinuitetsunntak innebærer regnskapsføring til kontinuitet selv om fusjonen etter sitt 
innhold ligger nærmere en transaksjon. Den ene formen for kontinuitetsunntak følger 
direkte av regnskapsloven § 5-14 2. pkt. Situasjonen som reguleres her, er den hvor 
fusjonen skjer ved nydannelse, altså typisk hvor to selskaper fusjonerer sammen inn i et 
nytt selskap. Etter hovedregelen om regnskapsføring som egenkapitaltransaksjon i § 5-14 1. 
pkt, ville dette innebære at begge de overdragene selskapene skulle ført egenkapital og 
gjeld til virkelige verdier. Dette ville medført en sterk oppbinding av egenkapitalen i det 
nye selskapet.55 For å unngå dette bestemmes det derfor at eiendeler og gjeld i det av de 
overdragende selskaper som i ”realiteten må anses som et overtakende foretak, likevel 
videreføres til balanseførte verdier”. Fullt kontinuitetsunntak er det dermed likevel ikke 
snakk om, bare et av selskapene viderefører sine regnskapmessige verdier.      
 
                                                 
53
 Jfr. NRS 9 Fusjon punkt 3.2.  
54
 Se Folkvord (2006) s. 304.  
55
 Oppkjøpmetoden medfører normalt binding av hele overdragende selskaps egenkapital, jfr. Folkvord 
(2006) s. 297. 
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Den andre formen for kontinuitetsunntak følger av regnskapsloven § 5-16. Bestemmelsen 
gjelder for fusjon av små foretak, hvor det aksepteres at gjeld og eiendeler ”videreføres til 
balanseførte verdier”. Om fusjonen ønskes ført med kontinuitet er, i motsetning til for 
unntaket for fusjon ved nydannelse, valgfritt. Hva som skal regnes som små foretak følger 
av regnskapsloven § 1-6. Her oppstilles det grenser for omsetning, balansestørrelse og 
antall årsverk. Ligger selskapene under to av disse, regnes de som små foretak. 
Kontinuitetsunntaket kommer også til anvendelse dersom de små foretakene etter fusjonen 
til sammen overskrider grensene i § 1-6.56       
3.6.2.2 Fisjon 
Regnskapsloven innholder ingen særregler for føring av fisjon. I Ot.prp. nr. 42 for 1997-
1998 om ny regnskapslov, forutsettes det at fisjon, i likehet med fusjon, som hovedregel 
skal føres etter transaksjonsprinsippet jfr. rskl. § 4-1 1. ledd nr. 1. Regelen i regnskapsloven 
§ 5-16 gjelder også for fisjon. Er kravet til selskapet i § 1-6 oppfylt kan man således også 
velge kontinuitetsunntak for fisjon av små foretak. 
 
Selv om utgangspunktet er føring som egenkapitaltransaksjon er det også for fisjon visse 
situasjoner hvor det skal skje en kontinuitetsgjennomskjæring. Disse følger av 
regnskapsstandarden for fisjon, NRS(F) Fisjon. Standarden bruker ikke begrepet 
kontinuitetsgjennomskjæring, men bygger på et skille mellom jevndelingsfisjon og 
skjevdelingsfisjon.57 Jevndelingsfisjon innebærer at aksjonærene i overdragende selskap 
”får aksjer i hvert av de overtakende selskapene i samme forhold som deres aksjeeie i det 
overdragende selskapet, jf. aksjeloven og allmennaksjeloven § 14-3 annet ledd 
og § 14-6.”58 Skjevdelingsfisjon innebærer i motsetning at aksjonærene i overdragende 
selskap får aksjer etter ett annet forhold enn opprinnelig eierandel tilsier. Eksempelvis er 
dette tilfellet hvor to aksjonærer, som eier et selskap med en halvpart hver, ønsker å dele 
                                                 
56
 Se Zimmer red. (2006) s. 614. 
57
 Se Folkvord (2006) s. 303. 
58
 Sitat fra NRS(F) Fisjon 2006 pkt. 8. 
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verdiene, slik at de får hvert sitt selskap med halve innholdet fra det overdragende. Slik 
fisjon medfører full diskontinuitet på eiernivå, og er altså en full skjevdelingsfisjon.  
 
Det må ved spørsmålet om kontinuitetsgjenomskjæring skilles mellom såkalt ren fisjon og 
fisjonfusjon. En ren fisjon skjer i tilfellet der overtakende selskap er nyopprettet ved 
fisjonen. Fisjonfusjon skjer derimot hvor en del av overdragende selskap skilles ut og 
deretter fusjoneres inn i et allerede eksisterende selskap. Etter regnskapsstandarden skal ren 
fisjon føres til kontinuitet ved jevndeling og som transaksjon ved skjevdeling.59 Ved 
fisjonfusjon skal derimot transaksjonsprinsippet anvendes, så sant transaksjonen ikke kan 
sees som et tilfelle av ren omorganisering, uten endring i eierinteressene.60       
4 Konsekvensene av brudd på lovlighetskravet  
4.1 Innledning  
Lovlighetskravet knyttes i denne avhandlingen til tre ulike former for transaksjoner. 
Konsekvensene av at vilkåret om lovlighet ikke er oppfylt, har alle en felles kjerne ved at 
de fører til tap av muligheten til å benytte en presumptivt gunstig skatterettslig ordning. 
Tapet av denne muligheten kan med en felles betegnelse oppsummeres i at transaksjonen 
får skatterettslige ulovlighetsvirkninger. I praksis vil disse virkningene variere, både ut fra 
typen transaksjon og i forhold til de involverte parter. 
 
Utbytte og konsernbidrag er transaksjoner med ensidig overføring av verdier til annet 
selskap eller aksjonær. Fusjon og fisjon er derimot en omorganisering av selskapsrettslige 
strukturer. Omorganiseringen kan skje på flere ulike måter. I fusjons- og fisjonstilfellene 
vil spørsmålet om konsekvenser derfor bli noe mer omfattende. For flere av 
                                                 
59
 Se NRS(F) Fisjon 2006 pkt. 22. 
60
 Se NRS(F) Fisjon 2006 pkt. 24. 
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transaksjonstypene vil også konsekvensene påvikes av om de involverte eierne er fysiske 
personer eller selskaper omfattet av fritaksmetoden. 
4.2 Ulovlig utbytte 
Ved utbytte går det et skille mellom tap av fritak etter fritaksmetoden, og tap av skjerming 
etter aksjonærmodellen. Hvilke av de to som blir konsekvensen, vil bero på mottakeren av 
utbytte. For selskapsaksjonær innebærer tap av fritak etter skatteloven § 2-38 at utbyttet 
blir skattepliktig som kapital- eller virksomhetsinntekt etter § 10-11. Utbyttet blir dermed 
tillagt mottakerselskapets alminnelige inntekt og beskattet etter gjeldene sats, per i dag 
28%. Konsekvensen av dette er at brudd på lovlighetskravet ved utdeling av utbytte til 
selskapsaksjonær, innebærer varig tap av skattefordel. Utbyttet er allerede beskattet to 
ganger. Før det kommer personlige aksjonærer tilgode vil det bli kjedebeskattet, slik at 
maksimum 37,3%61 av verdiene står igjen til deres disposisjon.        
 
For en personlig aksjonær er konsekvensen av ulovlig utbytte at skjermingsfradraget ikke 
kan benyttes på utdelingen. Fradraget faller likevel ikke bort. Skjermingsfradraget skal, 
uavhengig av om det skjer noen utdeling, beregnes for alle aksjer årlig, jfr. sktl. § 10-12 2. 
ledd.62 Ubenyttet skjerming fra tidligere år kan fremføres, og benyttes på senere års utbytte 
på samme aksje, jfr. sktl. § 10-12 1. ledd. Dette er også antatt å gjelde hvor skattyter ikke 
får skjermingsfradrag fordi utbyttet er ulovlig utdelt.63 Fradraget kan dermed brukes til å 
redusere beskatningen av lovlig utbytte senere år. For personlig aksjonær innebærer 
dermed brudd på lovlighetskravet tap av skjerming inneværende år, men økt skjerming 
senere år. 
                                                 
61
 Selskap (1) skatter 28% av inntekten som opptjenes i selskapet. 28% av beskattet inntekt går til skatt når 
det utdeles som ulovlig utbytte til selskapsaksjonær (2), og yterlige 28% forsvinner ved utdeling til 
personligaksjonær i selskap (2). Den opprinnelige inntekt blir dermed redusert til 72% av verdien i 
foregående ledd tre ganger. 0,72*0,72*0,72=0,373248. 
62
 Jfr. Lignings- ABC 2007-08 s. 30. 
63
 Se uttalelse fra Finansdepartementet i Utv. 2006 s. 1752. 
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4.3 Ulovlig konsernbidrag 
Lovlighetskravet er som nevnt ikke knyttet til muligheten til å yte konsernbidrag, men til 
retten til fradrag i inntektsligningen for giver. Er bidraget gitt i strid med lovlighetskravet, 
vil giver ikke få fradrag i alminnelig inntekt, mens mottaker likevel blir skattlagt. Unntaket 
for skatteplikt hos mottaker etter sktl. § 10-3 1. ledd 2. pkt. gjelder kun når størrelsen på 
bidraget er i strid med begrensningen til giverselskapets alminnelige skattepliktige inntekt, 
jfr. sktl. § 10-2 1. ledd, ikke der det er i strid med lovlighetskravet. 
 
Konsernbidrag gitt i strid med lovlighetskravet blir skattepliktig inntekt i både giver- og 
mottakerselskapet. I og med at bidraget normalt vil brukes til å utjevne underskudd hos 
mottaker, blir det som regel ikke skattlagt her, men underskuddet i selskapet forsvinner, 
eller reduseres med størrelsen på bidraget. Underskuddet kan dermed ikke benyttes til 
utjevning av resultatet på konsernnivå senere år, og det oppstår permanent tap av 
skattfordel. 
4.4 Ulovlig fusjon og fisjon 
4.4.1 Innledning 
Fusjon og fisjon er etter sitt innhold en mer kompleks transaksjonstype enn utbytte og 
konsernbidrag. Det er flere involverte parter og flere måter å gjennomføre transaksjonen 
på. Et gjennomgående fellestrekk er likevel at spørsmålet om lovlighet normalt, kun har 
betydning for overdragende selskap og dets aksjonærer.64 For disse vil fusjon eller fisjon 
gjennomført i strid med lovlighetskravet medføre beskatning etter de alminnelige reglene 
om uttak, utbytte, realisasjon og likvidasjon. 
4.4.2 Fusjon 
Overdragende selskap vil selskapsrettslig alltid skulle oppløses ved fusjonen. Dette følger 
av aksjeloven § 13-16 og allmennaksjeloven § 13-17, som begge stadfester at en av 
virkningene av at fusjonen registreres i fortaksregisteret, er at overdragende selskap anses 
                                                 
64
 Jfr. Folkvord (2006) s. 361.  
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oppløst. Kan ikke fusjonen gjennomføres skattenøytralt vil skattereglene om 
oppløsning(likvidasjon) da komme til anvendelse, jfr. sktl. § 14-48 2. ledd. Selskapet må i 
så fall gjøre opp eventuelle skatteposisjoner som følge av forskjeller mellom 
regnskapsmessige avskrivninger og faktisk verditap mv.  
 
Aksjonærene i overdragende selskap anses ved oppløsningen å ha mottatt innmaten av 
selskapet som likvidasjonsutbytte, sml. asl./asal. kap. 16. Innmaten anses deretter som skutt 
inn i overtakende selskap som tingsinnskudd.65 Utdelingen av likvidasjonsoverskudd anses 
som realisasjon av aksjen for aksjonærens del, jfr. sktl. § 10-37. Overskudd behandles 
derfor skatterettslig som realisasjonsgevinst. En konsekvens av dette er at aksjonærer som 
faller inn under fritaksmetoden i skatteloven § 2-38, vil slippe skatt, fordi gevinst ved 
realisasjon av slik eierandel er fritatt etter § 2-38. For slik gevinst gjelder det heller ikke 
noe krav om lovlighet, jfr. sktl. § 2-38 2. ledd litra a. Personlig aksjonær vil ha krav på 
skjermingsfradrag  i gevinsten, jfr. sktl § 10-31 1. ledd 2. pkt. Dette er likevel av 
størrelsesmessig liten betydning. For disse vil konsekvensen av være full 
realisasjonsbeskatning.  
 
Dersom årsaken til at fusjonen ikke er lovlig er at overdragende selskap ikke er oppløst 
som forutsatt i asl. § 13-16 og asal. § 13-17, jfr. sktl. § 11-9, vil aksjonærene i selskapet 
ikke kunne sies å ha realisert aksjene i selskapet. Formelt må innmaten også her anses 
utdelt til aksjonærene, før den blir skutt inn i overtakende selskap.66 Utdelingen kan likevel 
ikke sees som likvidasjonsutbytte i et slikt tilfelle. For selskapet kan derfor 
naturalutdelinger til aksjonærene rammes av reglene om uttaksbeskatning jfr. sktl. §5-2. 
For aksjonærene vil utdelingen trolig falle inn under utbyttedefinisjonen i sktl. § 10-11. De 
vil likevel neppe få rett på fritak eller skjerming, da utdelingen i en slik situasjon sjelden vil 
være lovlig.67  
                                                 
65
 Se Lignings- ABC 2007-08, s. 539. 
66
 Se Lignings- ABC 2007-08, s. 539. 
67
 Se Lignings- ABC 2007-08, s. 540. 
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4.4.3 Fisjon 
For fisjon kan det skilles mellom de tilfeller der det overdragende selskap deles mellom to 
eller flere overtakende selskaper, og de tilfeller der deler av det overdragende selskap 
skilles ut, mens resten av selskapet fortsetter å bestå. Ved full deling forutsettes det 
gjennom henvisningen i asl./asal. § 14-8 til asl. § 13-16 og asal. § 13-17, at overdragende 
selskap oppløses ved registrering av fisjonen i foretaksregisteret.    
 
Ved full deling av overdragende selskap vil reglene om likvidasjon og innskudd komme til 
anvendelse på samme måte som ved fusjon. Overdragende selskap oppløses etter reglene i 
asl./asal. kap. 16 og utdelig av likvidasjonsoverskudd til aksjonærene anses som realisasjon 
av deres aksjer i selskapet jfr. sktl. § 10-37. Aksjonærer som ikke er omfattet av 
fritaksmetoden skattlegges for eventuell gevinst med fradrag for ubenyttet skjerming. 
Selskapet må gjøre opp sine skatteposisjoner i forbindelse med likvidasjonen, jfr. sktl. § 
14-48.68 
 
I tilfeller der bare deler av overdragende selskap utfisjoneres blir situasjonen en annen. 
Selskapet skal her fortsette å bestå, men overfører deler av sin innmat til overtakende 
selskap(er). Dermed vil reglene om oppløsning og likvidasjonsbeskatning ikke komme til 
anvendelse i disse tilfellene. Selskapet vil anses for å ha utdelt en del av virksomheten til 
aksjonærene, som deretter har skutt denne inn i overtakende selskap. 
 
Når overdragende selskap skal bestå, vil fisjonen normalt bli finansiert ved en nedsettelse 
av aksjekapitalen. Kapitalnedsettelse kan enten skje ved nedskriving av pålydende eller 
innløsning av enkeltaksjer, jfr. § 12-1 2. ledd. Der hvor samtlige eiere i overdragende 
selskap skal få aksjer i utfisjonert del, vil nedskriving av pålydende være mest 
hensiktsmessig. Den del av utdelingen som ikke kan sees som tilbakebetaling av innskutt 
kapital vil da være utbytte og beskattes etter utbyttereglene. Hvis fisjonen ikke skal skje 
med kontinuitet på eiernivå, vil nedsettelse i form av innløsning av enkeltaksjer være mer 
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 Jfr. Lignings- ABC 2007-08 s. 462.   
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hensiktsmessig. Innløsning av enkeltaksjer skal i utgangspunktet sees som realisasjon for 
eieren, jfr. sktl. § 10-37 2. ledd. Uansett finansieringsform vil aksjonærer, som får aksjer i 
overtakende selskap(er) som erstatning for aksjer i overdragende, anses å ha realisert sine 
aksjer i overdragende selskap. Vederlaget anses da å utgjøre verdiene av aksjene 
vedkommende mottar i overtakende selskap(er).69  
 
Konsekvensen for aksjonærene vil således være avhengig av både måten fisjonen er 
finansiert på, og om de er fysisk personer eller selskaper omfattet av fritaksmetoden. Ved 
nedskriving av pålydende vil utdeling av midler, som ikke anses som innbetalt kapital, jfr. 
sktl. § 10-11 2. ledd 2. pkt., kun omfattes av fritak eller skjerming dersom utbyttet er lovlig 
utdelt. Ved innløsning av enkeltaksjer vil derimot selskapsaksjonær uansett være fritatt for 
skatteplikt, mens personlige aksjonærer blir realisasjonsbeskattet, med fradrag for eventuell 
ubrukt skjerming. For overdragende selskap vil utdelingen av innmat trolig være å anse 
som uttak etter skatteloven § 5-2. Selskapet vil dermed bli beskattet som om det først hadde 
solgt innmaten til markedsverdi og deretter utdelt vederlaget til aksjonærene.  
 
4.5 Tidspunktet for lovlighetsvurderingen. Når får ulovlig transaksjon 
skatterettslige konsekvenser? 
Spørsmålet om konsekvensene av brudd på lovlighetskravet forutsetter at tidspunktet for de 
skatterettslige virkningene av transaksjonen er inntrådt. Før dette tidspunktet må det i 
alminnelighet antas at det skatterettslig er adgang for skattyter til å stanse transaksjonen, 
eller eventuelt foreta endringer slik at den oppfyller lovlighetskravet. Forutsetningen er at 
dette er tillat selskaps- og eventuelt regnskapsrettslig. Problemstillingen kan formuleres 
som et spørsmål om innvinning. Altså hvilken begivenhet i tilknytning til den enkelte 
transaksjon medfører at man trår over grensen fra inntektsmulighet til aktuell inntekt.70  
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 Se Lignings- ABC 2007-08 s. 462. 
70
 Jfr. Zimmer (2005) s. 245.  
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Borgarting lagmannsretts kjennelse fra 16. juli 2002, jfr. Utv. 2002 s.1213(Hovden), gir et 
eksempel på grensedragningen. Skattyter betalte tilbake ulovlig del av utbytte etter at 
forholdet var avdekket av ligningsmyndighetene. Årsaken til brudd på lovlighetskravet var 
at de beløpsmessige skranker for utbytte var overtrådt.  Det ulovlige utbyttet ble til tross for 
tilbakebetalingen ansett som innvunnet. Konsekvensen var da at utbytte ble skattlagt. At 
det forelå tilbakebetalingsplikt etter aksjeloven kunne ikke tillegges vekt. Avgjørelsen ble 
påkjært, men forkastet av Høyesteretts kjæremålsutvalg, jfr. Rt. 2002 s.1286. 
Kjæremålsutvalget sluttet seg til Lagmannsrettens lovforståelse.       
 
For utbytte er innvinningstidspunktet normalt sett sammenfallende med tidspunktet for 
tidfesting.71 Tidfestingen reguleres av realisasjonsprinsippet i skatteloven § 14-2. Her 
bestemmes det i 1. ledd 1. pkt at ”Fordel som innvinnes ved overføring fra andre, tas til 
inntekt når skattyteren får en ubetinget rett til ytelsen”. Stiftelsen av en slik ubetinget rett 
vil normalt også markere skjæringspunktet for innvinning. Spørsmålet er når en slik 
ubetinget rett oppstår. Dette er regulert i asl./asal. § 8-2. Den sentrale begivenheten er etter 
bestemmelsen generalforsamlingens beslutning om utdeling av ubytte. 
 
I tilfeller der utbytteutdelingen ikke skjer på formelt riktig måte, må spørsmålet avgjøres 
konkret ut fra måten og formen utdelingen er skjedd. Det sentrale må uansett være når 
utbyttet går fra å være en inntektsmulighet til en ubetinget inntektsrett. Fram til tidspunktet 
for innvinning synes det selskapsrettslig å være full anledning til å rette opp i feil som 
ellers vil gjøre utdelingen ulovlig.  
 
I motsetning til ubytte, som normalt vil utdeles året etter at selskapsoverskuddet var 
skattepliktig inntekt for selskapet, vil vedtak om konsernbidrag typisk besluttes som en del 
av årsoppgjøret for inneværende regnskapsår.72 Grunnen til dette ligger i dagen når man ser 
på formålet med å yte konsernbidrag. Dette er som tidligere nevnt i hovedsak å redusere 
skattepliktig inntekt for inneværende år, ved å gi bidraget til konsernselskap med 
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 Se Lignings- ABC 2007-08 s. 26 
72
 Jfr. Zimmer red. (2006) s. 365. 
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underskudd. Det aksepteres derfor at generalforsamlingen beslutter utdeling av 
konsernbidrag etter utløpet av inntektsåret bidraget knytter seg til.73  
 
Konsernbidrag innvinnes ved generalforsamlingsbeslutning på samme måte som utbytte. 
Foreligger ikke slik beslutning, må vurderingstemaet være det samme. Spørsmålet er når 
konsernbidraget går fra å være en mulighet til en realitet. Fordi konsernbidrag gjerne gis 
som en fordring på giverselskapet, må vurderingen trolig knyttes opp til tidspunktet 
fordringen oppstod. 
 
Skjæringstidspunktet for fusjon og fisjon er direkte regulert i skatteloven § 11-10 2. ledd. 
Fusjon og fisjon av aksje- og allmennaksjeselskaper får virkning fra tidspunktet 
virkningene av fusjonen eller fisjonen selskapsrettslig er inntrådt i henhold til (allmenn-) 
aksjelovens bestemmelser. Spørsmålet er i (allmenn-)aksjeloven regulert av bestemmelsene 
i  § 13-16(17) for fusjon og § 14-8 for fisjon. Det sentrale tidspunktet etter disse 
bestemmelsene er når transaksjonen registreres i foretaksregisteret. Etter dette tidspunktet 
vil derfor eventuelle feil kunne utløse skatterettslige ulovlighetsvirkninger. 
4.6 Oppsummering 
Er skjæringstidspunktet nådd vil konsekvensene av brudd på lovlighetskravet varierer etter 
de faktiske forhold. Flere faktorer, herunder type aksjonær og måten transaksjonen 
gjennomføres på, vil kunne ha avgjørende betydning for hvor omfattende konsekvensene 
blir. Generelt må det likevel kunne sies at brudd på lovlighetskravet ofte får alvorlige 
skattemessige virkninger for den enkelte skattyter. Dette vil kunne få innvirkning på 
hvordan vilkåret i de ulike ordningene skal tolkes, og vil derfor stå sentralt i det følgende.    
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 Se Lignings- ABC 2007-08 s. 64. 
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5 Tolkningen av de skatterettslige vilkårene om lovlighet 
5.1 Innledning 
Lovlighetsvilkåret i de ulike skatterettslig ordningene henviser til en rekke forskjellige 
bestemmelser i aksje-, allmennaksje-, og regnskapsloven. Spørsmålet om hva som må være 
lovlig i forhold til vilkårene variere relativt mye. I forlengelsen av dette kan det spørres om 
det er ett og samme lovlighetskrav som oppstilles i de tre ulike regelsettene, eller om man i 
realiteten må si at det dreier seg om tre ulike vilkår. 
 
Det er åpenbare variasjoner i ordlyden til de ulike bestemmelsene. Rett til 
skjermingsfradrag har skattyter etter sktl. § 10-12 1. ledd, ”bare dersom utbyttet er lovlig 
utdelt fra selskapet”. Rett til fritak etter sktl. § 2-38 2. ledd er også avhengig av at utbyttet 
er ”lovlig utdelt”. For konsernbidrag gir sktl. § 10-2 rett på fradrag i inntekten, dersom 
bidraget ligger innenfor den ellers skattepliktige alminnelige inntekt, ”og for så vidt” ellers 
er lovlig etter aksjelovgivningen. For fisjon og fusjon er kravet etter sktl. § 11-1 at 
”fusjonen eller fisjonen gjennomføres på lovlig måte etter selskapsrettslige og 
regnskapsrettslige regler.”  
 
Avgrensningen knytter seg dermed til noe varierende momenter, noe som i utgangspunktet 
kan tyde på at rekkevidden også er ulik. For fusjon og fisjon, samt ved utbytte, knytter 
lovligheten seg til gjennomføringen (utdelingen) av transaksjonen. For konsernbidrag er 
spørsmålet derimot om selve ytelsen er lovlig etter aksjelovgivningen. Etter ordlyden kan 
det da virke som om dette kun er krav om materiell lovlighet for konsernbidrag. Om 
bakgrunnen for dette er et bevisst valg, eller kun variasjoner som følge av at det dreier seg 
om ulike skatterettslige ordninger, som har kommer inn i loven på forskjellig tidspunkter, 
er uklart. 
 
Om konsernbidraget er lovlig, antas likevel å bero både på om det ligger innefor de 
materielle grensene for utdeling, og om det er besluttet utdelt på formelt riktig måte.74 I 
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 Se Zimmer red. (2006) s. 371-372. 
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praksis synes derfor spørsmålet om konsernbidraget gir fradrag i inntektsligningen også å 
avhengige av om utdelingen er gjennomført på lovlig måte. De faktiske variasjonen er 
mindre en ordlyden kan gi inntrykk av. På et overordnet plan synes det derfor mest 
nærliggende å se lovlighetskravet som et vilkår, som på grunn av tildels store forskjeller i 
tidspunkt for lovfesting, og i transaksjonsformene, har visse variasjoner.75 Hovedmomentet 
bak et slikt forståelse er et sterkt felles krysningspunkt ved at vilkåret i alle bestemmelsene 
gjør utnyttelsen av ”gunstige skatteposisjoner avhengig av at en transaksjon er ”lovlig” 
”.
76
 At ordlydens avgrensninger fremstår som noe inkonsekvente tillegges ikke avgjørende 
betydning. 
 
Konklusjonen er likevel langt fra sikker. Vilkåret i de ulike transaksjonene kan nær sagt 
like gjerne sees om tre forskjellige vilkår, med meget store likhetspunkter. Det forholdet at 
det kun er lovlighetsvilkåret ved fusjon og fisjon som oppstiller direkte krav om 
regnskapsrettslig lovlighet, kan for eksempel tale for en slik forståelse.77  Uavhengig av 
løsningen man faller ned på vil de store likehetspunktene trolig gjøre en felles behandling 
hensiktsmessig. Bakgrunnen for at det er oppstilt et lovlighetsvilkår i ordningene synes i 
hovedsak å være de samme.78 De relevante rettskildene for tolkningen av vilkåret i de ulike 
ordninger, synes også etter sitt innhold i stor grad å kunne anvendes på tvers av reglene.79  
                                                 
75
 Zimmer behandler lovlighetsvilkårene under ett i SR 2008, nr. 1 s. 1-2. Han legger også til grunn at 
lovlighetsvilkåret ved konsernbidrag er tilsvarende det ved fusjon og fisjon, jfr. Zimmer red. (2006) s. 372. 
76
 Jfr. Zimmer i SR 2008 nr. 1 s. 1. 
77
 Se Folkvord (2006) s. 289, hvor det synes å legges til grunn at det dreier seg om forskjellig vilkår. Han 
foretar likevel en rekke analogislutninger i relasjon til vilkåret ved utbytte og konsernbidrag, som synliggjør 
den nære sammenhengen. Se for eks. s. 278 og 289. 
78
 Se nedenfor. 
79
 Ingen av de undersøkte teoretiske framstillinger som behandler lovlighetsvilkåret tar direkte stilling til 
spørsmålet om det er et eller flere vilkår. Det er likevel en tendens at kilder i relasjon til lovlighetskravet for 
en ording også vektlegges i relasjon til tolkningen av kravet i de andre. Jfr for eks. SR 2008 nr. 1 s. 1-2 og 
Zimmer red. (2006) s. 335 og 372.   
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5.2 Problemstillingen videre 
Den selskapsrettslige reguleringen av utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon, samt den 
regnskapsrettslige reguleringen av fusjon og fisjon, er omfattende. Det oppstilles en 
mengde materielle og formelle regler. Det har på grunn av måten det gjøres bruk av disse 
regelsettene, og de alvorlige konsekvensene brudd på lovlighetsvilkåret kan få, blitt reist 
tvil om hvor bokstavelig lovlighetsvilkåret skal tolkes.80 Konkret munner dette ut i et 
spørsmål om hvorvidt et hvert regelbrudd i relasjon til de selskaps- og regnskapsrettslige 
reglene det enkelte lovlighetskrav henspeiler på, skal utløse skatterettslige 
ulovlighetsvikninger.        
5.3 Bakgrunn og begrunnelse 
Et sentralt moment for å avgjøre hvordan lovlighetskravet skal forstås, er bakgrunnen for at 
det er gitt. Formålsbetraktninger vil ofte være et viktig moment når det reises tvil om 
forståelsen av en bestemmelse.81 Forarbeidene til lovverkene som innførte lovlighetskravet 
gir ingen særlig begrunnelse for hvorfor det oppstilles et lovlighetskrav. Visse hensyn kan 
likevel trekkes ut av måten lovgiver har valgt å regulere deler av de skatterettslige 
aspektene ved utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon gjennom lovlighetskravet.       
5.3.1  Generell begrunnelse 
En grunn til at det oppstilles et lovlighetskrav i disse ordningene synes å ligge i måten 
vilkåret knytter de skatterettslige reglene opp mot andre regelsett enn skatteloven selv. 
Kravet skaper sikkerhet for at forhold som ikke reguleres direkte av skatterettslige regler, 
likevel må holde seg innenfor de rammene som trekkes opp i lovgivningen. 
 
Alle ordningene lovlighetskravet knytter seg til, kan i utgangspunktet sies å være av en slik 
karakter at de fraviker fra mer grunnleggende skatterettslige regler, og behandler 
transaksjonen gunstigere enn utgangspunktet ellers. Fritak og skjerming innbærer helt eller 
delvis unntak fra hovedregelen i sktl. § 10-11, om skatteplikt på utbytte. Konsernbidrag 
                                                 
80
 Jfr. Zimmer, SR 2008 nr. 1, s. 1. 
81
 Eckhoff (2001) s. 104 og Fleischer (1995) s. 101. 
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fraviker utgangspunktet om at (allmenn-)aksjeselskaper er selvstendige rettssubjekter som 
skal lignes for seg82, og fusjons- og fisjonsreglene unntar transaksjonen fra beskatning etter 
de alminnelige reglene om uttak, utbytte, realisasjon og likvidasjon. 
 
Når flere av de sentrale grensene for ordningene er oppstilt i annen lovgivning, virker i 
utgangspunktet naturlig at skattyter må holde seg innenfor denne reguleringen. Uten 
lovlighetskravet ville skattyter stå mer fritt til å selv klassifisere transaksjonen slik at den 
behandles skattemessig gunstig, etter som det hadde vært færre regler å overholde. For å 
hindre dette måtte det da vært oppstilt en mer uttømmende regulering av ordningene i 
skatteloven selv.  
 
Forarbeidene til lovlighetskravet under den tidligere godtgjørelsesmodell peker på at 
ulovlig utbytte kan ha flere årsaker. ”Forholdet kan være illojalt for det første overfor 
kreditorene (manglende fri egenkapital og reservefondsavsetninger), for det andre overfor 
andre (minoritets-) aksjonærer (forfordeling), og for det tredje overfor 
skattemyndighetene.”83 En slik lojalitetstankegang ligger trolig også til grunn for at det 
oppstilles et lovlighetskrav. Vilkåret hindrer at det knyttes gunstige skatterettslige 
virkninger til disposisjoner som ikke er selskaps og/eller regnskapsrettslig akseptable.84 I et 
slikt perspektiv sørger også lovlighetskravet for at det ikke skapes skatterettslige 
incitamenter til å begå selskaps- eller regnskapsrettslige regelbrudd. Om dette er et tiltenkt 
formål, eller kun en faktisk funksjon av måten det gjøres bruk av andre regelsett gjennom 
vilkåret, synes usikkert.85     
                                                 
82
 Jfr. Rt. 1925 s.624  (Oscar Larsen). 
83
 Jfr. Ot.prp. nr. 35 1990-91. 
84
 Jfr. Zimmer i SR nr. 1, 2008, s. 1. 
85
 En slik begrunnelse er ligger nært opp til spørsmålet om lovlighetskravet har en selskaps- og 
regnskapsrettslig begrunnelse, jfr. nedenfor. 
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5.3.2 Kontinuitetsprinsippet for fusjon og fisjon 
For fusjons- og fisjonsordningen er det i tillegg et annet hensyn som gjør seg gjeldene. 
Bakgrunnen for at fusjon og fisjon behandles skattemessig gunstig antas i hovedsak å være 
det selskapsrettslige kontinuitetsprinsippet.86 Fusjon og fisjon er selskapsrettslig ment å 
være en transaksjon med videreføring av verdier, både på selskaps og aksjonær nivå. For 
fusjon og fisjon er prinsippet om kontinuitet et sentralt moment som går igjen i den skatte-, 
selskaps- og regnskapsrettslige reguleringen. På bakgrunn av dette kan kanskje 
kontinuitetshensynet også tjene som begrunnelse for hvorfor det oppstilles krav om både 
selskaps- og regnskapsrettslig lovlighet for fusjon og fisjon. 
 
Skatterettslig kommer prinsippet til uttrykk som en rett og plikt til kontinuitet i sktl. § 11-7. 
Denne bestemmelsen regulerer først og fremst spørsmålet om kontinuitet på selskapsnivå. 
Skatteloven har gjennom en henvisning til aksjelovgivningen overlatt sentrale deler av 
kontinuitet på eiernivå til (allmenn-)aksjeloven. Bestemmelsene i asl./asal. §§ 13-2 og 14-2 
om at minst 80% av vederlaget skal bestå av aksjer i overtakende selskap, er for eksempel 
et utslag av dette.87 Gjennom disse reglene blir kontinuitet i eierskap opprettholdt. Grunnen 
til at firkantfusjon er unntatt fra muligheten til skattefri gjennomføring ligger for eksempel 
her. Slik transaksjon kan medføre totalt brudd i eierkontinuiteten, og man fant derfor ikke 
grunnlag for å frita den fra beskatning.88     
 
Regnskapsrettslig har det skjedd et brudd i kontinuitetstankegangen ved innføringen av ny 
regnskapslov i 1998. Fram til innføringen av denne var hovedreglene at man benyttet en 
kontinuitetsmetode ved regnskapsføring av fusjon og fisjon. Internasjonal påvirkning, 
særlig gjennom utviklingen av regnskapsstandarder, har snudd hovedregelen, slik at fusjon 
og fisjon normalt skal føres som en egenkapitaltransaksjon, jfr. rskl. §5-14.89 Selv om 
                                                 
86
 Jfr. Andenæs (2006) s. 580 og s. 614. 
87
 Se Ot.prp. nr. 23 1996-97 Aksjeloven og allmennaksjeloven s. 113.  
88
 Jfr. Ot.prp nr. 71 1995-96 s. 14-15. 
89
 Se Folkvord (2006) s. 297 note 837. 
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mange fusjoner og fisjoner likevel kan regnskapsføres til kontinuitet, på grunn av unntaket 
for små foretak i rskl. § 5-16, er dermed hovedregelen regnskapsmessig diskontinuitet.  
 
Det tidligere utgangspunktet kan kanskje likevel bidra til å forklare hvorfor det oppstilles 
krav til at fusjonen eller fisjonen også må være regnskapsmessig lovlig. Ved lovfestingen 
av skattereglene for fusjon og fisjon var det foreslått at det skulle oppstilles et krav om 
regnskapsføring til kontinuitet.90 Dette ble fraveket når det ble klart at utredningen til ny 
regnskapslov91 tok sikte på å endre hovedregelen for regnskapsføring. På bakgrunn av dette 
kan det synes som om kravet til lovlighet etter regnskapsloven har sin bakgrunn i et 
kompromiss. Et eventuelt krav om kontinuitet i regnskapsføringen ville vesentlig begrense 
mulighetene til skattefri fusjon eller fisjon, dersom forslaget til regnskapslovutvalget fikk 
gjennomslag. For å opprettholde størst mulig grad av kontinuitet, uten å binde opp reglene i 
tilfelle en regnskapsmessig endring, kan et krav om regnskapsmessig lovlighet, ha virket 
som den mest hensiktsmessige løsningen.   
5.3.3 Selskaps- og regnskapsrettslig begrunnelse?   
Folkvord reiser i sin bok, Skatt ved fusjon og fisjon, spørsmål om lovlighetskravet i 
realiteten har til formål å sanksjonere brudd på selskaps- og regnskapslovgivningen.92 
Bakgrunnen for dette er det han oppfatter som en svak skattemessig begrunnelse. Samt at 
lovlighetskravet objektivt virker som en sanksjon mot brudd på selskaps- og 
regnskapsretten. Omtalen i boken knytter seg til fusjons- og fisjonstilfellene, men 
argumentasjonen i forhold til selskapsrettslige feil må trolig også kunne gjøres gjeldene for 
utbytte og konsernbidrag.  
 
                                                 
90
 Ot.prp nr.71 1995-96 s. 21. 
91
 NOU-1995-30 Ny regnskapslov.  
92
 Se Folkvord (2006) s. 281-282. Hypotesen ble i følge Folkvord først fremsatt av Johan Giertsen i et 
upublisert debattinnlegg. Hobbelhagen synes også å berøre problemstillingen i SR 1995 s. 66, selv om han 
ikke legger en slik hypotese til grunn for drøftelsen.  
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At lovlighetskravet rent faktisk virker som en sanksjonsregel er lite tvilsomt. Kravet kan i 
mange tilfeller ha større faktisk betydning for hvor nøye skattyter er på å overholde 
reglene, enn sanksjonene mot ulovligheter i disse regelsettene selv har. Likevel er det som 
Zimmer påpeker i sin lederartikkel i Skatterett, nr. 1 for 2008, s.1, ”neppe rimelig å slutte 
at dette også er formålet” med lovlighetskravet. Lovlighetsvilkåret er en skatterettslig 
regel, noe som i seg selv taler i mot at det har et selskaps- og/eller regnskapsrettslig formål. 
Hadde det vært meningen at kravet skulle ha en slik funksjon er det rimelig å anta at dette 
kom til utrykk både i forarbeidene, og gjennom samkjøring med Justisdepartementet.93 
Også Gjems-Onstad synes å legge til grunn at lovlighetskravet er en ren skatterettslig 
bestemmelse.94 At lovlighetskravet faktisk kan virke som en form for sanksjon er likevel 
ikke uten betydning. Blant annet kan det få innvirkning tolkningen av lovlighetskravet.          
5.4 Lovtolkningen: Absolutt krav?  
5.4.1 Lovtekst og forarbeider 
Skattelovens bestemmelser krever uten forbehold at transaksjonen må være lovlig. Utover 
begrensningene som følger av ordlyden selv, virker det ikke som det tas noen forbehold om 
rekkevidden av vilkåret. Den mest nærliggende forståelsen av dette er at brudd på enhver 
selskapsrettslig, og eventuelt regnskapsrettslig regel lovlighetsvilkåret knytter seg til, 
medfører at transaksjonen får skatterettslige ulovlighetsvirkninger.   
 
Forarbeidene til både utbytte og fusjons- og fisjonsreglene tyder også på at ethvert brudd på 
de grensene som oppstilles i reglene lovlighetskravet henspeiler på, skal få slike 
konsekvenser. I odelstingsproposisjon nr. 71 1995-96, vedrørende lovfesting av 
skattereglene ved fisjon og fusjon, uttales det fra departementet på side 43 at ”ethvert brudd 
på de oppstilte vilkår vil utløse beskatning.” Forarbeidene til lovlighetskravet for utbytte, 
Ot.prp. nr.35 1990-91, gir også anvisning på at både materielle og formelle regler må 
overholdes for at utbyttet skal være lovlig, når det kreves at ”... de nødvendige 
                                                 
93
 Jfr Zimmer i SR nr.1, 2008 s. 1. 
94
 Se Gjems-Onstad (2003) s. 574-575. 
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reservefondsavsetninger må være foretatt, de nødvendige generalforsamlingsbeslutninger 
fattet, osv.” 95 Beskrivelsen av hva som skal regnes som ulovlig utbytte på side 197 i 
proposisjonen taler også for en slik forståelse. ”Ulovlig utbytte er utbytte som ikke er 
vedtatt på den måten aksjeloven foreskriver, eller som på annen måte er i strid med 
bestemmelsene i aksjeloven.” 
 
Både bestemmelsenes ordlyd og forarbeider taler dermed rimelig klart for at vilkåret om 
lovlighet skal forstås slik at ethvert brudd på de selskapsrettslige reglene om utbytte, 
konsernbidrag, fusjon og fisjon, samt de regnskapsrettslige bestemmelsene om fusjon og 
fisjon, gjør at skattyter mister muligheten til å benytte seg av skattefordelene disse 
ordningen i utgangspunktet gir.  
5.4.2 Rettspraksis   
Det er lite rettspraksis rundt tolkningen av lovlighetsvilkåret. Den eneste 
høyesterettsdommen på området relaterer seg til et fisjonstilfelle. Dommen er inntatt i Rt. 
2005 s. 86. Spørsmålet gjaldt fordelingen av aksjer under en skjevdelingsfisjon, hvor 
protokollen fra selskapets generalforsamling ga motstridene og usammenhengende 
opplysninger, i relasjon til de faktiske forhold. Intensjonen til de to aksjonærene var rimelig 
klart at de etter fisjonen skulle være eneeiere av hvert sitt selskap, med halvparten av 
verdiene fra det overdragende. Av protokollen framgikk det ikke hvorvidt 
kapitalnedsettelsen foregikk som en innløsning av enkeltaksjer eller en nedskriving av 
pålydende. Det normale ville i en slik situasjon være at vedkommende som skulle bli eier 
av overtakende selskap innløste sine aksjer, men antall aksjer i det overdragende selskap 
var uendret etter fisjonen. Høyesterett tolket innholdet av protokollen og fant at det i 
realiteten var truffet et vedtak om såkalt aksjesplitt, selv om dette ikke fremkommer 
direkte. Under en slik forutsetning var fisjonen gjennomført på lovlig måte.  
 
Førstvoterende uttaler i premiss 35, etter å ha konkludert med at den faktiske feil som er 
begått er en protokollmangel, at ”Skattemyndighetene har i praksis lagt til grunn et 
                                                 
95
 Se Ot.prp. nr.35 1990-91 s. 370 
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vesentlighetskriterium når det gjelder feil ved gjennomføring av fisjoner og fusjoner”. Den 
konkrete betydningen av at det foreligger en protokollfeil gis det ikke anvisning på, men 
resultatet ble at lagmannsrettens opphevelse av ligningen på dette punktet ble stadfestet. 
Det virker derfor nærliggende å anta at retten fant at feilen ikke var vesentlig nok til å 
utløse skatteplikt.96 I et slikt perspektiv taler dommen for at lovlighetskravet ikke kan 
tolkes så absolutt som lovtekst og forarbeider synes å gi anvisning på.       
5.4.3 Reelle hensyn: Uforholdsmessige virkninger 
Virkningene av brudd på lovlighetskravet kan være alvorlige for den enkelte skattyter. Det 
kan av den grunn spørres om det er rimelig at brudd på hvilken som helst regel i selskaps- 
eller regnskapslovgivningen, som relaterer seg til lovligheten, skal få slike virkninger. Flere 
av bestemmelsene lovlighetskravet i de ulike ordningene henspeiler på, er av en slik 
karakter at det er antatt at brudd på dem ikke nødvendigvis får selskapsrettslige 
konsekvenser. Særlig gjelder dette ved mindre sentrale saksbehandlingsfeil. At brudd på 
regler av så liten betydning at de ikke får selskapsrettslige konsekvenser, likevel gir 
alvorlig skatterettslige konsekvenser, kan lett fremstå som urimelig.    
 
For fusjons- og fisjonstilfellene kommer i tillegg det moment at det dreier seg om teknisk 
kompliserte regler av relativt ny dato.97 Flere spørsmål er derfor fortsatt regnet som 
uavklart. Selv om skattyter foretar en fullt ut forsvarlig vurdering, kan for eksempel senere 
rettspraksis komme til et annet resultat. Konsekvensen blir da i utgangspunktet at 
transaksjonen er i strid med lovlighetskravet.98  
 
Når konsekvensene av brudd på lovlighetskravet kan fremstå som urimelige, er dette trolig 
fordi det i disse tilfelle virker uforholdsmessig. Graden av regelbrudd står ikke i forholdt til 
de konsekvensene det utløser for skattyter. På strafferettens område er forholdsmessighet et 
                                                 
96
 Legges til grunn av Folkvord (2006) s. 283 og av Zimmer SR nr. 1, 2008, s. 1. 
97
 Fisjonsinstituttet fikk først sin selskapsrettslige regulering ved innføringen av aksjelovene i 1997.  
98
 Problemstillingen er påpekt i en upublisert henvendelse fra Justisdepartementets lovavdeling til 
Finansdepartementets skattelovavdeling datert 20.09.2002.   
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alminnelig prinsipp. Det skal være forholdsmessighet(symmetri) mellom handlingen eller 
unnlatelsens grovhet, og straffesanksjonen.99 Lovlighetskravet har neppe noe tiltenkt 
sanksjonsformål.100 For skattyter som rammes av ulovlighetsvirkningene vil kravet likevel 
lett kunne framstå som en form for sanksjon. Dette vil kunne ha betydning ved tolkningen 
av vilkåret. Forholdsmessighet og rimelighet blir i mange tilfeller to sider av samme sak. 
Rimelighetshensyn synes derfor å tale for at en regel, som i det minste objektivt sett viker 
som en sanksjon, også har en viss symmetri mellom regelbrudd og konsekvens.   
   
Under denne rimelighetsvurderingen bør det også tas i betraktning at det ikke alltid er den 
som kan sees som ansvarlig for brudd på lovlighetskravet, som rammes av konsekvensene. 
I fusjon og fisjonstilfellene kan for eksempel feil begått av overtakende selskap innebære at 
overdragende selskap og dets aksjonærer blir skattlagt. For overtakende selskap og dets 
aksjonærer får feilen derimot ingen direkte konsekvenser.101  
 
Reelle hensyn i form av rimelighetsbetraktninger synes således å tale for at ikke alle brudd 
på selskaps- og regnskapsreguleringen som lovlighetsvilkåret knytter seg til, bør lede til 
skatterettslige ulovlighetsvirkninger. Det bør foretas en viss avveining av regelbruddets 
grovhet i forhold til de konsekvensene det utløser for skattyter. Det bør i denne vurderingen 
også tas i betraktning at det ikke alltid er slik at det er den som er ansvarlig for regelbruddet 
som rammes av virkningene.           
5.4.4 Administrative uttalelser, ligningspraksis og oppfatninger i rettsteorien 
Den overnevnte høyesterettsdommen fra 2005, gjør bruk av en uttalelse vedrørende 
tolkningen av lovlighetskravet gitt av Finansdepartementet i 2003. Uttalelsen er inntatt i 
Utv. 2003 s.796 og knytter seg til lovlighetskravet i relasjon til fusjon og fisjon. 
Vurderingene i uttalelsen er likevel av en såpass generell karakter at linjene som trekkes 
opp, også bør kunne gjøres gjeldene for de andre transaksjonsformene. 
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 Jfr. Andenæs (2005) s. 463 flg. Se også Folkvord (2006) s. 288.    
100
 Motsatt Folkvord (2006) s. 282. jfr. ovenfor. 
101
 Se Folkvord (2006) s. 287 og 361. 
 46 
 
Bakgrunnen for uttalelsen var en henvendelse fra Skattedirektoratet, som igjen hadde fått 
forespørsel fra et ligningskontor, vedrørende tolkningen av lovlighetskravet. Det konkrete 
spørsmålet var om lovlighetskravet skal tolkes strengt etter ordlyden slik at ”ethvert brudd 
på vilkårene for skattefri fusjon og fisjon vil føre til at transaksjonen må beskattes etter de 
alminnelige reglene om skatteplikt.”102   
 
Uttalelsen tar utgangspunkt i at formålsbetraktninger og reelle hensyn, i form av 
forholdsmessighet mellom feil og reaksjon, tilsier at ikke alle feil kan få betydning. Det 
trekkes et skille mellom formelle og materielle selskapsrettslige feil, og uttales at ”krav til 
fusjons- og fisjonsmåter, regnskapsmessig behandling, skattemessig kontinuitet for selskap 
og aksjonær og tilleggsvederlag” ut fra hensynet bak reglene om skattefri fusjon og fisjon 
normalt bør lede til beskatning. Saksbehandlingsreglene vil derimot normalt ikke være 
begrunnet i skatterettslige hensyn. Brudd på disse vil derfor ”ofte, ut fra en skattemessig 
synsvinkel, fremstå som mindre vesentlige.” Slike feil bør etter departementets syn derfor 
normalt ikke medføre beskatning. 
 
I en avgjørelse fra overligningsnemnda i Oslo, referert i Utv. 2003 s.1221, legges uttalelsen 
til grunn når det antas at lovlighetskravet er relativt.103 Saken dreier seg om en feil ved 
gjennomføringen av en fisjon. Overtakende selskap hadde redusert egenkapitalen med 
stiftelseskostnadene, selv om disse ugiftene skulle være dekket av stifteren/aksjonæren. 
Konsekvensen var at kravet om fordeling av nominell og innbetalt aksjekapital i den 
tidligere selskapsskatteloven § 8-8 nr. 1, ikke var oppfylt. Nemnda påpeker at reglene 
generelt er kompliserte og omfattende, og at det kun var en enkeltstående feil ved 
transaksjonen. Resultatet ble derfor at feilen ikke fikk skatterettslige konsekvenser. 
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 Sitat fra Finansdepartementets uttalelse. Inntatt i Utv. 2003 s. 796.  
103
 Jfr. Utv. 2003 s. 1221 OLN og Folkvord (2006) s. 285 note 782. 
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Finansdepartementets uttalelse følges også opp av en uttalelse fra Skattedirektoratet datert 
6. februar 2004.104 Denne gjelder spørsmål fra et ligningskontor, om hvorvidt skattyter har 
krav på godtgjørelse hvor det er skjedd utbetaling av fondsemittert kapital fra selskap til 
aksjonær, før kapitalnedsettelsen er registeret i foretaksregisteret. I utgangspunktet er det et 
vilkår at melding er sendt foretaksregisteret før nedsettelsen trår i kraft, slik at utbetaling 
kan skje, jfr. aksjeloven § 12-6 nr. 4. Skattedirektoratet henviser i uttalelsen til 
Finansdepartementets synspunkt angående fusjon og fisjon og peker på at det samme 
hensynet til forholdsmessighet gjør seg gjeldene her. På bakgrunn av dette uttales det 
videre at: ”På generelt grunnlag er Skattedirektoratet av den oppfatning at det kan legges 
til grunn et vesentlighetskriterium ved vurderingen av om konkrete feil ved utdelingen 
innebærer at vilkårene for godtgjørelse ikke kan anses å være tilstede”. 
 
Nyere utgaver av Lignings- ABC legger også til grunn at ikke alle feil skal kunne medføre 
skatterettslige ulovlighetsvirkninger.105 For utbytte, fusjon og fisjon oppstilles det et 
vesentlighetskriterium i forhold til brudd på formelle regler.106 I forhold til konsernbidrag 
omtales lovlighetskravet i svært knappe ordlag. I og med den nære tilknytningen til 
utbytteregelen, er det likevel naturlig å anta at tilsvarende må legges til grunn for slik 
utdeling. 
 
Uttalelsen fra Finansdepartementet har ledet an utviklingen, som tyder på at det i 
forvaltningspraksis foretas en vurdering av om brudd på lovlighetskravet bør få 
skatterettslige konsekvenser. Selv om den konkrete ligningspraksisen rundt spørsmålene er 
heller mager, synes de rundtliggende uttalelser, og ikke minst Lignings-ABC, å tale for en 
slik forståelse.      
 
                                                 
104
 Inntatt i Utv. 2004 s. 232. 
105
 Utgaver fra og med 2004 har lagt et slik standpunkt til grunn. Tidligere utgaver forholder seg kun til 
lovtekst og forarbeider, og oppstiller et absolutt krav. Jfr. For eks. Lignings- ABC for 2002, s. 39 (Utbytte), s. 
553 (Fusjon) og s. 456 (fisjon). 
106
 Jfr. Lignings- ABC 2007-08, s. 30 (Utbytte), s. 542 (Fusjon) og s. 465 (Fisjon).  
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Flere sentrale juridiske forfattere har også behandlet tolkningen av lovlighetsvilkåret. Felles 
for de fleste av disse verkene er en antagelse om at lovlighetskravet må sees som relativt i 
relasjon til saksbehandlingsfeil. Både Ole Gjems-Onstad og Fredrik Zimmer legger dette til 
grunn i sine teoretiske framstillinger av bedriftsbeskatningsretten.107 Folkvord sin bok, 
”Skatt ved fusjon og fisjon”, gir en grundig redegjørelse av lovlighetskravet i relasjon til 
fusjon og fisjon. I denne legges det også til grunn at lovlighetskravet må oppfattes som 
relativt, ”ikke enhver selskaps- eller regnskapsrettslig feil vil utløse skatteplikt. Det må 
kreves at feilen har hatt en viss selskaps-, regnskaps- eller skatterettslig betydning; feilen 
må ha vært vesentlig”.108 Begrunnelsen for en slik tolkning synes å være rimelig likeartet 
hos de fleste, og baserer seg i hovedsak på rimelighetshensyn av samme art som nevnt 
ovenfor. I de nyere fremstillinger er også Rt. 2005 s. 86 (Fjeld) og Finansdepartementets 
uttalelse i Utv. 2003 s. 796 tillagt stor vekt. Zimmer behandler også tolkningen av 
lovlighetskravet i lederen i Skatterett (SR) nr. 1 2008. Drøftelsen der synes å være på linje 
med det overnevnte. Det legges særlig vekt på Fjeld-dommen, og antas på bakgrunn av 
denne at mindre prosedyrefeil normalt ikke vil velte transaksjonen.        
5.4.5 Konklusjon 
Verken administrative uttalelser eller rettsteoretiske oppfatninger kan i sin allmennlighet 
sies å ha noen stor rettskildemessig vekt.109 Den faktiske vekten av slike faktorer må likevel 
avgjøres konkret. I en slik vurdering vil de kildene og resonnementer som anvendes i, og 
utledes av disse, være av sentral betydning. Generelt kan man si at faktorens egenvekt 
beror på dens egen overbevisingskraft, mens dens relative vekt vil bero på det resterende 
rettskildebildet.       
 
Når det kan se ut som Finansdepartementets uttalelse vedrørende tolkningen av 
lovlighetskravet har fått stor betydning, må dette bero på slike forhold. Det sentrale 
momentet for en innskrenkende tolkning i uttalelsen, må kunne sies å være reelle hensyn i 
                                                 
107
 Jfr. Zimmer red. (2006) s. 333 og Gjems-Onstad (2003) s. 556.  
108
 Se Folkvord (2006) s. 289. 
109
 Se Zimmer red. (2006) s. 51. Om administrative uttalelsers rettskildemessige betydning generelt. 
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form av rimelighetsbetraktninger. Skal alle tenkelige typer feil få slike alvorlige 
konsekvenser som brudd på lovlighetskravet kan medføre, vil dette i mange tilfelle fremstå 
som urimelig. De etterfølgende kilder angående tolkningen av vilkåret i de ulike 
ordningene, legger alle vekt på denne delen av Finansdepartementets uttalelse. Om man vil 
si at Høyesterett i Rt. 2005 s. 86 legger vekt på uttalelsen som selvstendig faktor, eller om 
de rent faktisk bare slutter seg til de rimelighetsbetraktninger som utledes og vektlegges, er 
ikke klart. Uansett bidrar avgjørelsen til at det kan legges større vekt på de reelle hensyn 
som taler for en relativ forståelse av vilkåret.  
 
Rettspraksis, rettsteori, administrative uttalelser og ligningspraksis synes således alle å tale 
for at lovlighetsvilkåret ikke kan tolkes strengt etter ordlyden. Skal brudd på enhver regel 
vilkåret knytter seg til gi skatterettslige ulovlighetsvirkninger, vil dette fort virke urimelig. 
Det må derfor i relasjon til vilkåret om lovlighet foretas en innskrenkende tolkning av 
ordlyden i skattelovens bestemmelser om utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon. Alle 
typer feil kan ikke uten videre gi skatterettslige konsekvenser. Hvor den konkrete grensen 
skal gå er likevel uklart. Ut fra de foreliggende kilder vil det likevel være mulig trekke opp 
visse retningslinjer for anvendelsen av lovlighetskravet på de ulike typer feil.     
5.5 Subsumsjonen: Hvilke feil skal og bør tillegges vekt? 
Når vilkåret om lovlighet ikke kan forsås slik at en hver feil skal tillegges vekt må det 
dermed foretas en vurdering av hvilke feil som skal få ulovlighetsvirkninger, og hvilke feil 
som ikke bør eller skal tillegges vekt. Tilfeller avklart i praksis gir visse føringer, men 
utvalget er som nevnt snevert. For de fleste tilfeller står dermed spørsmålet om brudd på 
selskaps- eller regnskapsrettslige bestemmelser i relasjon til lovlighetskravet skal få 
ulovlighetsvirkninger, relativt åpent. For disse må det foretas en konkret vurdering, med 
utgangspunkt i hensynene bak de faktorer medfører en innskrenkende tolkning.  
 
Selv om spørsmålet utover de avklarte tilfeller må avgjøres konkret, bør det nok som 
utgangspunkt legges til grunn at feil av en slik karakter at de leder til selskaps- eller 
regnskapsrettslig ugyldighet dersom de påberopes, også bør få skatterettslige 
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ulovlighetsvirkninger.110 I den tidligere nevnte lagmannsrettsdom i Utv. 2008 s. 52 legges 
dette til grunn for utbytte. Retten legger her, uten nærmere drøftelse, til grunn at ”Er 
utbetalingene først ulovlig i aksjerettslig forstand må de også anses ulovlige i skatterettslig 
forstand.” Skattyterne fikk derfor ikke godtgjørelse i utbyttet, etter som lovlig utdeling fra 
selskapet var en forutsetning for dette etter godtgjørelsessystemet.   
5.5.1 Formelle selskapsrettslige feil 
For saksbehandlingsfeil gir Rt. 2005 s. 86 en viss avklaring. Mindre formelle feil tillegges 
ikke vekt. Utover protokollfeil, som dommen omhandler, er det likevel få holdepunkter på 
hva som skal sees som slike mindre feil. Henvisningen i dommen til Finansdepartementets 
uttalelse i Utv. 2003 s. 796 kan likevel gi visse føringer. 111 I uttalelsen fremkommer det at 
brudd på formelle regler normalt ikke bør få betydning ”med mindre særlige skattemessige 
hensyn tilsier noe annet.” 
 
De formelle saksbehandlingsreglene i aksjelovgivningen kan neppe sies å ha noen særlig 
skatterettslig begrunnelse.112 Ved å benytte selskapslovgivningen som grense for hva som 
skal aksepteres skatterettslig, blir likevel reglene en del av skatteretten. Spørsmålet blir 
dermed hvilke av bestemmelsene som må sees som sentrale ut fra de hensyn som ligger til 
grunn for lovlighetsvilkåret som sådan. Sentralt her står da, foruten 
kontinuitetsbetraktninger ved fusjon og fisjon, hensynet til lovlighetskravet som 
reguleringsmekanisme for de skatterettslige ordningene, og det forhold at det ikke bør 
knyttes gunstige skatteposisjoner til ulovlige transaksjoner. 
 
Hva som skal til for at formelle feil skal gi selskapsrettslig ugyldighetsvikninger, er ikke 
klart. Terskelen for ugyldighet i (allmenn-)aksjeloven er høy, og interessene som disse 
reglene verner kan være krenket uten at transaksjonen er ugyldig.113 Brudd på mer sentrale 
                                                 
110
 Jfr. Utv. 2003 s. 976. 
111
 Se Rt. 2005 s. 86 premiss 35. 
112
 Se Hobbelhagen SR 1995 s. 41-69 (s.67) og Zimmer SR nr. 1, 2008, s. 1, på s. 2. 
113
 Jfr. NOU 1996: 3, ny aksjelovgiving, s. 89 og Folkvord (2006) s. 349. 
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saksbehandlingsregler vil likevel som utgangspunkt måtte tillegges selskapsrettslig og 
dermed skatterettslig virkning.114 Av slike mer sentrale regler kan for eksempel 
bestemmelsene om at riktig organ må ha fattet beslutningen nevnes. Manglende 
generalforsamlingsbeslutning om utbytte, konsernbidrag fusjon eller fisjon, bør således 
sees som et brudd på lovlighetskravet. Vedtaket er en grunnforutsetning for at de ulike 
typer transaksjoner skal skje, og uten dette vil det neppe kunne dreie seg om en 
selskapsrettslig gyldig disposisjon.  
 
Motsatsen blir mer bagatellmessige feil, slik som protokollfeil, eller at for eksempel 
generalforsamlingen ikke får formel godkjenning fra styret, hvor det besluttes høyere 
konsernbidrag eller utbytte enn styrets forslag, jfr. asl./asal. § 8-2. Enkelte type tilfeller kan 
også utledes fra ligningsteori og praksis. Lignings- ABC 2007-08 oppstiller manglende 
registrering av melding til Foretaksregisteret før utdeling til aksjonær i forbindelse med en 
kapitalnedsettelse, som eksempel på feil som normalt ikke bør medføre at transaksjonen er 
ulovlig.115 
5.5.2 Materielle selskapsrettslige feil 
For materielle feil er det også lite relevant praksis. Den tidligere nevnte 
lagmannsrettsavgjørelse vedrørende tilbakebetaling av ulovlig utbytte gir visse føringer.116 
Her legges det til grunn at brudd på de materielle skrankene for utdeling etter aksjeloven 
medfører at det ikke kan gis fradrag for godtgjørelse. For å underbygge denne forståelsen 
av lovlighetskravet henvises det til Zimmer sin lærebok i skatterett.117 
Lagmannsrettsdommen inntatt i Utv. 2008 s. 52 kan også tas til inntekt for et slikt syn. 
Dommene gir likevel ingen prinsipielle føringer for hvilke feil som må tillegges vekt utover 
tilfellet den omhandler.  
 
                                                 
114
 Se Utv. 2003 s. 796, på s. 797 
115
 Skattedirektoratets uttalelse i Utv. 2004 s. 232 ligger trolig til grunn for synspunktet. 
116
 Jfr. Utv. 2002 s. 1213 Hovden. 
117
 Zimmer (2001) s. 339. 
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Finansdepartementets uttalelse om lovlighetsvurderingen omhandler som nevnt fusjons- og 
fisjonstilfellene. For materielle feil synes det å være visse forskjeller, som kan medføre at 
spørsmålet ikke uten videre kan behandles likt i alle tilfeller. De materielle bestemmelsene 
om fusjon og fisjon i aksjeselskapslovgivningen skal også sikre tilstrekelig kontinuitet i 
transaksjonene. Dette er et særlig hensyn som ikke gjør seg gjeldene for utbytte og 
konsernbidragstilfellene. 
 
Kontinuitetshensynet kan i den forbindelse sees på som en særlig grunn til ikke å godta 
materielle feil i fusjons- og fisjonstilefellene. Dette legges trolig til grunn av 
Finansdepartementet når det uttales at kontinuitetsbetraktninger er et av hensynene bak 
reglene om skattefri fusjon og fisjon, som tilsier at ”Brudd på disse vilkårene vil normalt 
kunne anses som brudd på grunnlaget for godta skattefri fusjon eller fisjon.”118 For slike 
tilfeller kan man anta at feil i relasjon til gjennomføringen, normalt vil innebære brudd på 
lovlighetskravet. Er for eksempel mindre enn 80% av det samlede vederlaget utdelt i annet 
enn aksjer i overtakende selskap(er) ved fisjonen, eller konserntilknytningen utilstrekkelig 
ved konsernfusjonen, vil nok det klare utgangspunktet være at transaksjonen ikke kan 
gjennomføres med skattefritak. 
 
For konsernbidrag og utbytte er de materielle reglene i aksjelovgivningen med på å trekke 
opp de skatterettslige grenser for hva som kan utdeles fra selskapet. Den sentrale 
begrunnelsen for lovlighetsvilkåret ligger trolig her i bruken av andre regelsett direkte i 
skattelovens regulering. Videre må det forhold, at det ikke bør knyttes gunstige 
skatteposisjoner til ulovlige transaksjoner, tas med i betraktningen.119 Selskapsrettslig er 
det lite tvilsomt at brudd på sentrale materielle skranker for hva som kan deles ut fra 
selskapet som regel vil være av betydning. De materielle reglene er oppstilt for å verne 
kreditorer mv. mot tapping av selskapet. Disse vil derfor lettere enn for 
saksbehandlingsfeil, kunne få selskapsrettslige konsekvenser. Ut fra det ovenstående vil 
dette trolig innebære at materielle feil normalt må sees som et brudd på lovlighetskravet. 
                                                 
118
 Utv. 2003, s. 796, på s. 797. 
119
 Jfr. Zimmer i SR nr. 1, 2008, s. 1-2. 
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Utbytte eller konsernbidrag utdelt i strid med begrensningen til fri egenkapital, eller som 
ikke er i tråd med god og forsiktig forretningsskikk, synes dermed i alminnelighet å burde 
få skatterettlige konsekvenser. 
 
Et mulig unntak kan tenkes for utbytte eller konsernbidrag besluttet i perioden mellom 
årsskifte og godkjenning av foregående års resultatregnskap, jfr. asl/asal. § 8-1. Godkjent 
regnskap er i utgangspunktet en materiell forutsetning for utdelingen. Det kan likevel reises 
spørsmålstegn ved rimeligheten av at transaksjonen skal bli fullt ut skattepliktig, hvis den 
eneste feilen er at slik godkjenning, av et ellers korrekt regnskap, ikke foreligger. Ut fra de 
hensyn som ligger bak den innskrenkende tolkningen, synes en slik feil å være av liten 
betydning. Normalt bør utdeling i denne perioden derfor ikke uten videre utløse 
skatterettslige ulovlighetsvirkninger.  
5.5.3 Regnskapsrettslige feil 
Vurderingen av grensen for når regnskapsrettslige feil skal få skatterettslige 
ulovlighetsvirkninger, har kun direkte betydning i fusjon og fisjonstilfellene. Det er ingen 
praksis rundt vurderingstemaet for disse situasjonene. Finansdepartementets uttalelse i Utv. 
2003 s. 796 legger til grunn at brudd på reglene i relasjon til den regnskapsrettslige 
behandlingen, normalt bør få skatterettslige konsekvenser. Begrunnelsen for dette ligger på 
samme plan som for materielle selskapsrettslige feil, nemlig ønsket om å ivareta hensynet 
bak reglene om skattefri fusjon og fisjon.    
 
At enhver regnskapsfeil kan sies å virke tilstrekkelig i strid mot disse hensynene, synes 
likevel tvilsomt. Det kan for eksempel spørres om uriktige vurderinger i skjønnsmessig 
fastsatte poster, i alminnelighet skal kunne sies å ha så stor betyding, at skatterettslig 
ulovlighetsvirkninger uten videre skal inntre.120 Ut fra de rimelighetsbetraktninger som gjør 
seg gjeldene i relasjon til tolkningen av lovlighetsvilkåret, viker det derfor påkrevd å foreta 
en vurdering av om en konkret feil skal tillegges vekt også i regnskapssammenheng.   
                                                 
120
 Uriktige skjønnsmessige vurderinger bør skatterettslig sees som regnskapsmessige feil, jfr. Folkvord 
(2006) s. 291. 
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En slik vurdering vil trolig også måtte basere seg på de hensyn som gjør seg gjeldene bak 
regnskapsreglene som sådan. Det sentrale formålet med regnskapet er å formidle 
informasjon til brukerne. Informasjonen skal gi et så korrekt bilde som mulig av selskapets 
finansielle situasjon. Dette er også et grunnhensyn bak vurderingen om valg av 
regnskapsmetode. Spørsmålet om føring til virkelige verdier eller til kontinuitet, baseres 
som utgangpunkt på om transaksjonen ligger nærmest et salg eller en omorganisering.    
 
Hvorvidt en regnskapsrettslig feil skal tillegges vekt i lovlighetsvurderingen, må dermed ta 
utgangspunkt i en avveining mellom formålet bak regnskapet, og de skatterettslige 
konsekvenser som medfører en innskrenkende tolkning. Vurderingen blir da i hvilken grad 
den regnskapmessige feilen svekker regnskapets informasjonsverdi.121 Det kan neppe 
kreves at feilen(e) er så graverende at regnskapet må trekkes tilbake eller kjennes 
ugyldig.122 Norsk regnskapsstandard definerer en vesentlig feil som en feil ”av en slik 
karakter at årsregnskapet ikke gir et riktig bilde av virksomheten uten at feilen 
korrigeres.”123 Vurderingene er også her om feilen svekker informasjonsverdien. 
Spørsmålet om en feil er vesentlig etter NRS, og om den skal tillegges vekt i 
lovlighetsvurderingen bygger dermed på likeartede vurderingstemaer. Standarden kan 
derfor kanskje gi veiledning i vurderingen etter lovlighetskravet i det enkelte tilfelle.124  
 
Bruk av uriktig regnskapsmetode i regnskapsføringen av fusjon eller fisjon vil typisk være 
feil som gir et uriktig bilde. Metodevalget vil her som nevnt kunne få store konsekvenser 
for bindingen av overtakende selskaps egenkapital, og dermed for mulighetene til å 
disponere over denne. Bruk av feil regnskapsmetode innebærer derfor trolig alltid at 
fusjonene eller fisjonen er i strid med lovlighetskravet. Mindre feil, for eksempel i 
regnskapsestimater, bør på den annen side ikke uten videre tillegges vekt. Spørsmålet må 
                                                 
121
 Folkvord (2006) s. 291. 
122
 Jfr. Folkvord (2006) s. 291-292. 
123
 Se NRS 5 pkt. 3.5 Korrigering av feil i tidligere årsregnskap. 
124
 Jfr. Folkvord (2006) s. 292. 
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bli om størrelsen på, og årsaken til feilen står i rimelig forhold til de konsekvenser som 
utløses ved brudd på lovlighetsvilkåret.       
5.6 Oppsummering: Vesentlighetsvurdering 
Spørsmålet om anvendelsen av lovlighetsvilkåret på selskaps- og regnskapsrettslige feil, 
må dermed, i det minste for formelle saksbehandlingsfeil og regnskapsrettslige feil, 
praktiseres med et vesentlighetkriterium. Det må sees på om den konkrete feil, etter en 
nærmere vurdering basert på hensynet bak reglene, bør tillegges vekt. For de fleste tilfeller 
må spørsmålet bero på en konkret og skjønnsmessig vurdering.125 Antagelig bør flere 
isolert sett uvesentlige feil kunne kumuleres hvis man etter en vurdering kommer til at de 
samlet bør utløse skatteplikt. Videre bør det kunne legges vekt på årsaken til feilen. 
Fremstår feilen som et forsettlig regelbrudd, må det på bakgrunn av generelle 
lojalitetsbetraktninger og hensynene bak lovlighetsvilkåret trolig kreves mindre før den 
anses som vesentlig.  
 
Brudd på de materielle skrankene for utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon vil normalt 
sett være selskapsrettlig mer graverende enn brudd på de formelle reglene. Brudd på den 
materielle fusjons- og fisjonsreguleringen vi også kunne svekke hensynet til kontinuitet i 
transaksjonen. Disse bør derfor som hovedregel utløse skatterettslige ulovlighetsvirkninger. 
Visse regnskapsrettslige og formelle selskapsrettslige feil er av en så grunnleggende 
karakter at de bør sidestilles med materielle feil. Særlig gjelder dette spørsmålet om 
hvorvidt det foreligger gyldig beslutning fra kompetent organ, og om fusjonen eller 
fisjonen er regnskapsført etter riktig prinsipp. Utover disse tilfellene må spørsmålet 
avgjøres konkret ut fra de linjer som er skissert ovenfor.      
                                                 
125
 Jfr. Utv 2004 s. 232. 
 56 
6 Er det behov for lovlighetskravet? 
6.1 Innledning 
Flere juridiske forfattere har i de senere år kommet med kritikk av lovlighetskravet. 
Zimmer reiser i sin leder i Skatterett nr. 1, 2008, s. 1-2, spørsmål om hensiktsmessigheten 
av lovlighetskravet i alle relasjoner, og tar til ordet for at kravet bør oppheves. For fusjon 
og fisjon har Folkvord tidligere fremmet tilsvarende forslag.126 Det samme har 
Hobbelhagen for aksjeutbytte etter tidligere godtgjørelsesmodell.127    
6.2 Kritikken av lovlighetskravet: Svak skatterettslig begrunnelse 
Bakgrunnen for kritikken er i hovedsak et synspunkt om at lovlighetskravet er svakt 
skatterettslig begrunnet. I den forbindelse påpekes det at selskapslovgivningen i hovedsak 
bygger på, og er ment å ivareta, andre hensyn enn de skatterettslige.128 Allerede av den 
grunn kan det være uheldig at skrankene for hva som kan aksepteres, bygger på regler som 
i utgangspunktet ikke er ment å ivareta skatterettslige hensyn. I slike tilfeller kommer man 
nært opptil hensynene som taler for en innskrenkende tolkning av lovlighetskravet. Altså i 
hvilken grad det er rimelig at regler uten noe skattemessig begrunnelse skal innvirke på 
spørsmålet om skattyter skal få benytte seg av en gunstig skatteordning. 
 
Det er trolig der hvor det er mest åpenbart at reglene ikke har noe slikt formål, det virker 
mest uforholdsmessig at brudd på dem utløser skatterettslige ulovlighetsvirkninger. At 
aksjelovgivningens regler normalt ikke kan sies å ha noen skatterettslig begrunnelse, virker 
likevel ikke alltid urimelig i skattyters disfavør. Bruk av regler med selskapsrettslige formål 
for å oppstille skranker for den skatterettslig behandlingen, kan også virke uheldig i 
skattemyndighetenes øyne. Reguleringen innebærer også at skatterettslige hensyn ikke kan 
                                                 
126
 Folkvord (2006) s. 361. 
127
 SR 1995 s. 66-67. 
128
 SR 1995 s. 67, SR 2008 nr. 1 s. 2 og Folkvord (2006) s. 281 
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tillegges vekt ved tolkningen av de selskapsrettslige bestemmelsene lovlighetskravet gjør 
bruk av.129 
 
Den tidligere omtalte høyesterettsdommen angående bruk av fisjonsfordring gir et 
eksempel på dette.130 Skattemyndighetene hevdet her at skatterettslige hensyn burde 
påvirke forståelsen av fisjonsbegrepet i aksjeloven. Førstvoterende påpekte til dette at 
skatterettslige hensyn ikke uten særlige grunner kan få innvikning på tolkningen av 
selskapslovgivingen, og bemerker videre at hvis lovgiver ”finner at den ulovfestede 
skatterettslige gjennomskjæringsregel ikke er tilstrekkelig til å unngå de uheldige 
skattemessige virkninger en slik lovtolkning måtte innebære, kan det vurderes å endre det 
aksjerettslige fisjonsbegrep eller løsne båndene mellom dette og vilkårene for skattefrihet. 
”
131
 Når fisjonen ble godtatt selv om skatterettslige hensyn talte mot, var dette fordi det her 
ikke var selskapsrettslig grunnlag for å legge vekt på disse. 
6.3 Nødvendig for å trekke opp grensene for de ulike skatteordningene? 
En annen del av kritikken mot lovlighetskravet går på at det ikke er hold i begrunnelsen om 
at det er nødvendig for å trekke opp de skatterettslige grensene for de ulike ordningene. 
Zimmer påpeker i relasjon til dette at  ”fusjons- og fisjonsreglene avgrenser det på andre 
måter, skatteloven har sitt eget utbyttebegrep og heller ikke for konsernbidrag kan 
lovlighetsvilkåret ses å ha noen slik funksjon” .132 Argumentasjonen har også her nær 
sammenheng med at den selskapsrettslige reguleringen i hovedsak ikke synes å ivareta 
skatterettslige hensyn. Under en slik forutsetning er det andre mekanismer enn 
lovlighetsvilkåret som setter begrensninger for disse ordningene, slik at de ikke kan 
anvendes i strid med de åpenbare formålene, som ligger til grunn for skattelovens regler om 
utbytte, konsernbidrag, fusjon og fisjon. 
 
                                                 
129
 Jfr. Hobbelhagen i SR 1995 s. 67. 
130
 HR-2008-00580-A, (sak nr. 2007/1413) Se nærmere omtale av dommen ovenfor i pkt. 3.6.1.2. 
131
 Jfr. premiss 53. 
132
 Jfr. Zimmer i SR nr. 1 2008 s. 2 
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Dette er nok klarest for fusjon og fisjon. Skattelovgivningen krever her, uavhengig av 
lovlighetskravet i sktl. § 11-1, at begge disse transaksjonsformene skjer i samsvar med 
aksjelovgivningens regulering i asl./asal. kapittel 13 og 14, jfr. sktl. §§ 11-2 og 11-4. Den 
sentrale delen av fusjons- og fisjonsreglene blir således uansett en del av 
skattelovgivningen gjennom denne henvisningen. Dette gjelder blant annet de sentrale 
reglene om at maks 20% av vederlaget kan være annet en aksjer i overtakende selskap, 
vilkårene om konserntilknytning og reglene om gjennomføringen av transaksjonen.   
 
For konsernbidraget er nøytralitetshensyn det overveiende skatterettslige hensyn. 
Ordningen skal muliggjøre utjevning av overskudd på konsernnivå, slik at konsernstruktur 
blir et alternativ til bedriftsorganisering i et stort selskap. For å ivareta dette formålet, uten 
å muliggjøre større overføringer enn nødvendig, synes begrensningen i skatteloven til 
alminnelig skattepliktig inntekt å være tilstrekkelig, jfr. sktl. § 10-2. Er utdeligen ulovlig 
stort etter aksjeselskapslovgivningen vil det, om bidraget medfører maksimal 
inntektutjevning, likevel medføre at konsernbidragets skatterettslige formål ivaretas.  
 
Utbyttebegrepet er definert i skatteloven selv, jfr. § 10-11. Uten lovlighetskravet vil enhver 
utdeling som faller inn under denne definisjonen, gi rett på skjerming eller fritak. Den 
skatterettslige begrunnelsen for disse ordningene er først og fremst å skjerme en risikofri 
avkastning av skattyters investering, og å hindre kjedebeskatning. Reglene i 
aksjelovgivningen skal derimot i hovedsak regulere forholdet mellom de ulike aktørene i 
og rundt selskapet, herunder verne minoritetsaksjonærer og kreditorer. Hvis ikke vern av 
disse aktørene også på en eller annen måte kan sees som et skatterettslig hensyn, er det 
vanskelig å se at det skal være noen skattemessig begrunnelse for hvorfor utbytte etter 
definisjonen i sktl. § 10-11 ikke skal gi rett på skjerming eller fritak.133    
                                                 
133
 Zimmer , SR nr. 1 2008 s. 2. 
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6.4 Oppsummering  
Den generelle begrunnelsen om ”at det ikke kan være riktig å knytte gunstige 
skatteposisjoner til ulovlige transaksjoner.”,134 synes dermed heller ikke særlig 
velfundert.135 Skal man med styrke kunne argumentere med dette, synes det ut fra det 
ovenstående, nødvendig å påvise at det ligger skattemessige hensyn bak de reglene som 
oppstilles som skranker i aksjelovgivningen. Når det kan reises spørsmål ved om det i det 
hele tatt er behov for den avgrensningen selskaps- og regnskapsretten gjør i disse 
ordningene, blir dette vanskelig.  
 
Det virker dermed legitimt å spørre om det er behov for lovlighetskravet slik det fremsår i 
dag. Vilkåret er meget kostnadsdrivende. Skattyter må legge store resurser i å sjekke og 
dobbeltsjekke at det er oppfylt.136 Særlig gjelder dette for fisjon og fusjon, hvor reglene er 
kompliserte og tildels uavklarte. Når det er vanskelig å se noen virkelig god skatterettslig 
begrunnelse, eller sentrale behov for at disse ordningen må være selskaps og tildels 
regnskapsrettslig lovlig, bør etter mitt syn vilkåret tas opp til vurdering. Det må likevel i en 
slik vurdering tas høyde for at lovgiver rent faktisk har oppstilt et vilkår om lovlighet, og at 
vilkåret rent faktisk har en funksjon ved at det sanksjonere regelbrudd. Det må derfor antas 
at det, i det miste på tidspunktet for innføringen av kravene, syntes å være behov for 
vilkåret. Selv om det per i dag er vanskelig å finne noen god skatterettslig begrunnelse, kan 
man ikke se bort fra dette. Virkningene av en eventuell opphevelse bør derfor vurderes 
grundig. En ren opphevels av kravet kan gjøre det skatterettslig gunstig å bryte 
selskapslovgivningen, noe som neppe er heldig. Skal lovlighetskravet etter en fornyet 
vurdering videreføres, er det i det minste ønskelig at formålet presiseres, og at den 
innskrenkende i tolkningen som må legges til grunn blir lovfestet. 
 
 
 
                                                 
134
 Zimmer, SR nr. 1 2008 s.2. 
135
 Zimmer legger tilsvarende til grunn i SR 2008 nr.1 s. 1-2.. 
136
 Jfr SR 2008 nr. 1. 
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